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RESUMO

HENRICI MARQUES DE LIMA, Lucas. A importancia da sistematica da repercussao ge-
ral para a reducdo da incerteza e da imprevisibilidade em matéria tributaria. 2022. 239f,
Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade do Estado do Rio de
Janeiro, Rio de Janeiro, 2022.

A pesquisa desenvolvida no presente trabalho diz respeito a influéncia do Poder Judi-ciério,
especialmente do Supremo Tribunal Federal no grau de certeza quanto ao Direito apli-cavel nas
diversas situacdes ocorridas no Sistema Tributario Nacional e no grau de previsibili-dade
quanto ao Direito aplicavel as situagdes futuras. Mais especificamente, a pesquisa se de-sen-
volveu com foco no papel desempenhado pelo STF nos julgamentos de processos relacio-nados
a esfera tributaria e afetados a sistematica da repercussao geral, buscando responder aos seguin-
tes questionamentos: a) o que significa dizer que a interpretacdo é uma atividade criativa e qual
a relacdo desse fendmeno com a criacdo do Direito por decisdes judiciais vinculantes ou de
observancia obrigatdria?; b) como se deram a instauracdo e o desenvolvimento da sistema-tica
da repercusséo geral ao longo dos anos?; ¢) qual o papel do Judiciario, especialmente do STF,
no processo de construcdo do Direito brasileiro?; d) quais sdo as principais informacdes que
podem ser obtidas da andlise global dos 182 casos tributarios com mérito julgado até o fim do
ano de 20207?; e) a atuacao do STF nesses casos de repercussdo geral vem resul-tando na redu-
cdo dos graus de incerteza e imprevisibilidade?; f) existem mudangas a serem efetuadas no
processo decisério do STF sobre os casos de repercussao geral, que podem redu-zir os graus de
incerteza e imprevisibilidade?

Palavras-chave: Direito Tributéario. Repercussdo geral. Incerteza. Imprevisibilidade. STF.



ABSTRACT

HENRICI MARQUES DE LIMA, Lucas. The importance of the general repercussion sys-
tem for reducing uncertainty and unpredictability in tax field. 2022. 239f. Dissertagdo
(Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio
de Janeiro, 2022.

The research developed in this work is about the influence of the Judiciary, especially the Fed-
eral Supreme Court, in the certainty regarding the applicable Law in the different situ-ations
that occur in the National Tax System and in the level of predictability regarding the applicable
Law to future situations. More specifically, the research was developed with a fo-cus on the
role played by the STF in the judgments of cases related to the tax sphere and se-lected by the
general repercussion system, seeking the answer to the following questions: a) what does it
mean to say that the interpretation is a creative activity and what is the relation-ship between
this phenomenon and the creation of law by binding judicial decisions?; b) how did the estab-
lishment and development of the general repercussion system take place over the years?; c)
what is the role of the Judiciary, especially the STF, in the process of construction of the Bra-
zilian Law?; d) what are the main information that can be obtained from the global analysis of
the 182 tax cases with judged merit by the end of 20207?; e) has the STF performance resulted
in a reduction of the uncertainty and unpredictability level in these cases of general repercus-
sion?; f) are there changes to be made in the decision-making process of the STF on cases of
general repercussion, which can reduce the degrees of uncertainty and unpre-dictability?

Keywords: Tax law. General repercussion. Uncertainty. Unpredictability. STF.
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INTRODUCAO

A busca por certeza e previsibilidade na aplicacdo do Direito convive com o desafio
originado da percepcao de que é comum que exista mais de uma resposta ou solucao juridica
possivel para um mesmo caso’.

No entanto, isso ndo quer dizer que inexistam respostas ou soluc@es equivocadas, tam-
pouco que se esteja diante de um “vale tudo” juridico. O relativismo ou subjetivismo exacerba-
dos, bem como a ideia de escolha livre ou ampla discricionariedade dos juizes é contraposta
por solugBes que pregam o rigor cientifico na interpretacdo, tal como o pluralismo metodol6-
gico?, a nogao de consensos intersubjetivos® e as exigéncias de fundamentacéo e coeréncia®.

Por isso, dentro do nosso sistema juridico, fundado por uma Constitui¢do extremamente
analitica quanto a matéria tributaria, o papel do Poder Judiciario na questdo sobre “qual é o
direito aplicavel?” €, essencialmente, o de fornecer uma resposta, aquela que se entender mais
correta dentre as que sdo possiveis. Espera-se, nesse caso, que haja relevante grau de coeréncia
com as suas decisdes anteriores para garantir maiores graus de certeza e previsibilidade e, com
1SS0, atingir a realizagéo do valor justica.

Esse tema ainda cresce em complexidade quando se retoma a observacao de que a norma
juridica ser& sempre o resultado de uma interpretacdo e que o intérprete ndo apenas declara,
mas também cria o Direito Positivo®. Ou seja, a interpretacdo é a Unica possibilidade de se
conhecer o conteido da norma, sendo uma atividade que importa em uma complementacédo
produtiva do direito, ainda que sempre vinculada a legalidade®.

A pesquisa desenvolvida na presente dissertacdo diz respeito a influéncia do Poder Ju-
diciario, especialmente do Supremo Tribunal Federal (STF), no grau de certeza quanto ao Di-

reito aplicavel nas diversas situacGes relativas ao Sistema Tributario Nacional e no grau de

! DERZI, Misabel Abreu Machado. A imprevisibilidade das decisGes judiciais e suas conseqiiéncias. In: PIRES,
Adilson Rodrigues, TORRES, Heleno. (org.). Principios de Direito Financeiro e Tributério - estudos em homena-
gem ao professor Ricardo Lobo Torres. Rio de Janeiro: Renovar, pp. 961-992, 2006. p. 980.

2 TORRES, Ricardo Lobo. Normas de interpretacdo e integragdo do direito tributério. 4. ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 2006. p. 153.

3 GUIBOURG, Ricardo A., GHIGLIANI, Alejandro M., GUARINONI, Ricardo V. Introduccion al conocimiento
cientifico. Buenos Aires: Editorial Universitaria de Buenos Aires, 2004. p. 196.

4 CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo. Escritos de Direito Constitucional e de Direito Tributario. 1. ed. Rio
de Janeiro: Gramma, 2016. p. 289.

5 QUEIROZ, Luis Cesar Souza de. Imposto Sobre a Renda: requisitos para uma tributagdo constitucional. Rio de
Janeiro: Editora LMJ Mundo Juridico, 2016. p. 16.

® GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método. 32. ed. Traducdo Flavio Paulo Meurer. Petropolis: Editora Vozes,
1999. p. 489.
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previsibilidade quanto ao Direito aplicavel as situagdes futuras. Mais especificamente, a pes-
quisa se desenvolveu com foco no papel desempenhado pelo STF nos julgamentos de processos
relacionados a esfera tributaria e afetados a sistematica da repercusséo geral.

De plano, vale destacar que o interesse no tema se relaciona com a concepcao de que o
Poder Judiciario, assim como todos que tomam decisdes baseados no sistema juridico, estabe-
lece um processo de compreensado, interpretacdo e aplicacdo das normas juridicas que nao é
meramente mecanico, mas eminentemente criativo’.

Assim, a discussdo sobre saber o Direito se descola das noc¢des de correcédo e verdade e
se aproxima das percepcOes de certeza e previsibilidade. Além disso, nesse processo de saber 0
Direito, € importante que se leve em conta os casos de repercusséo geral, as aces de controle
concentrado de constitucionalidade, os enunciados de simula vinculante, entre outros processos
em que a decisdo é vinculante ou de observancia obrigatdria, visto que eles passam a compor o
proprio sistema normativo em alguma medida, influenciando as decisdes futuras.

Por essa razdo, uma jurisprudéncia mais coerente e estavel tende a reduzir o grau de
incerteza com relacdo ao Direito aplicavel aos casos passados e presentes, bem como reduzir a
imprevisibilidade com relacdo aos casos que serdo julgados no futuro. Por outro lado, uma ju-
risprudéncia que seja inconstante e contraditoria tende a gerar o efeito oposto.

Dessa forma, as principais perguntas que instigaram o pesquisador e fundamentaram o
trabalho desenvolvido, dizem respeito a natureza da contribuigcdo do STF para o sistema juridico
e podem ser assim formuladas:

a) 0 que significa dizer que a interpretacdo é uma atividade criativa e qual a relacao
desse fenbmeno com a criagdo do Direito por decisdes judiciais vinculantes ou de ob-
servancia obrigatoria?

b) como se deram a instauragdo e o desenvolvimento da sistemética da repercusséo geral
ao longo dos anos?

c) qual o papel do Judiciario, especialmente do STF, no processo de construcdo do Di-
reito brasileiro?

d) quais sdo as principais informacdes que podem ser obtidas da analise global dos 182
casos tributarios com mérito julgado até o fim do ano de 2020?

e) a atuacdo do STF, nesses casos de repercussédo geral, vem resultando na reducdo dos
graus de incerteza e imprevisibilidade?

f) existem mudancgas a serem efetuadas no processo decisorio do STF sobre 0s casos de
repercussao geral, que podem reduzir os graus de incerteza e imprevisibilidade?

"QUEIROZ, Luis Cesar Souza de. Sujeicdo Passiva Tributaria. 3 ed. Rio de Janeiro: Editora LMJ Mundo Juridico,
2016. p. 10.
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Para responder a tais questdes, além de outras que séo acessorias a elas, o presente texto
se divide em quatro capitulos, além desta introducgéo e das consideracdes finais, de modo que a
reflexdo acerca da questdo “a” sera efetuada, principalmente, no capitulo 1, a reflexao acerca
das questdes “b” e “c” sera efetuada, principalmente, no capitulo 2, a reflexdo acerca das ques-
toes “d” e “e” sera efetuada, principalmente, no capitulo 3, e a reflexao sobre a questdo “f” serd
efetuada, principalmente, no capitulo 4.

Nesse sentido, o capitulo 1 vai tratar dos temas dos limites da linguagem e da natureza
criativa da interpretacdo, analisando seus impactos no Direito, especialmente nos casos de jul-
gamentos vinculantes ou de observancia obrigatdria. Para tanto, 0 mencionado capitulo vai se
dividir em duas sec¢des principais (1.1 e 1.2), para que seja possivel explicar o que quer dizer a
afirmacdo de que a interpretacdo é uma atividade criativa, bem como delinear qual é o papel do
Judiciéario, especialmente do STF, no processo de construcao do Direito brasileiro.

Nesse contexto, a secdo 1.1 se dedica a apresentacdo de algumas premissas que ddo base
a pesquisa como um todo, passando, na subsecédo 1.1.1, pelo significado do termo interpretacéo
e pelas dificuldades existentes nessa atividade quando ela se desenvolve com relagédo aos textos,
especialmente os juridicos, por conta da indeterminacdo dos conceitos, a qual se relaciona com
a ambiguidade por polissemia, a mutacdo de conceitos e a diversidade espacial.

Na subsecdo 1.1.2, por sua vez, sdo tecidas consideracdes sobre a impossibilidade de
falar-se em plena certeza com relacdo ao produto da interpretacdo dos textos juridicos ou plena
objetividade por parte do intérprete, o que serve para evidenciar que a discussdo sobre a segu-
ranca juridica deve ser deslocada para uma logica de graus de realizacdo por meio da previsi-
bilidade do resultado a ser obtido.

Em complemento, a subsecdo 1.1.3 se dedica a demonstracdo de que também ndo é
possivel falar-se em uma livre criacdo por parte do intérprete ou em uma absoluta incerteza com
relacdo ao produto da interpretacdo dos textos juridicos, visto que podem ser identificadas res-
postas equivocadas para as questdes juridicas e limites as margens de escolha do intérprete.

Na subsec¢do 1.1.4, sera aprofundado o tema do carater sociocultural da interpretacao
com foco no aspecto da intersubjetividade e na sua importancia com relacéo a interpretacdo dos
fendmenos juridicos, tratando de quem participa desse fenédmeno, com foco na diversidade de
sujeitos, e dos momentos em que ele se manifesta.

Enfim, encerrando o capitulo 1, a se¢do 1.2 vai apresentar o que se entende, no presente
texto, como julgamentos vinculantes ou obrigatorios, situando a repercussao geral nesse con-
texto e relacionando esses fendbmenos com a relevancia da contribuigdo do Judiciério na cons-

trucdo normativa a partir da atividade interpretativa. Com isso, sera possivel apresentar resposta
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ao seguinte questionamento: g) a relevancia da contribui¢do do Poder Judiciario, especialmente
do STF, no processo de construcdo do sistema normativo brasileiro aumenta nos casos de jul-
gamentos vinculantes ou de observancia obrigatoria?

Com base nessas consideracdes, serd possivel notar o que significa, na visao do presente
texto, dizer que a intepretagdo é uma atividade criativa, estabelecendo-se a relagdo desse fend-
meno com a criacdo do Direito, respondendo a questdo “a”, com forte destaque aos limites
impostos a essa criagdo, mecanismos promotores da maior reducdo dos graus de incerteza e
imprevisibilidade possivel, mas que ndo sdo capazes de garantir sua eliminacao.

O capitulo 2, por sua vez, vai analisar mais a fundo a sistematica da repercusséo geral e
o0 papel desempenhado pelo STF nesses casos, no processo de construgdo do Direito tributario
brasileiro, para que sejam apresentadas respostas acerca da questdo “b” e reflexoes preliminares
acerca da “c”. Mais do que isso, o capitulo vai se direcionar pela analise de uma nova sequéncia
mais especifica de perguntas relacionadas ao questionamento “c”, abordadas inicialmente nas
Subsecdes 2.2 até 2.5:

c.1) o que sdo e qual a importancia das teses fixadas pelo STF nos casos de repercussao
geral?

c.2) o que sdo e qual a importancia das razbes de decidir utilizadas pelo STF nos casos
de repercussdo geral?

c.3) o processo decisério adotado pelo STF tem impacto no processo de construcdo do
Direito em casos de repercussao geral?

c.4) o que sdo e qual a importancia dos posicionamentos consolidados do STF, especi-
almente nos casos de repercussao geral, e qual o impacto das distin¢des e das mudancas
desses entendimentos?

c.5) quais sdo, geralmente, os efeitos temporais das decisdes sobre inconstitucionalidade
das normas e das decisfes em sede de repercussdo geral que fixam interpretacédo sobre
a questdo constitucional, bem como qual o impacto da questdo da modulacdo de efeitos
nesse tema?

Nesse contexto, na secao 2.1, foram abordados os temas do surgimento da sistematica
da repercussé@o geral e da sua normatizacdo ao longo do tempo na Constituicdo, na Lei e no
Regimento Interno do STF, além do que foram efetuadas breves consideracdes sobre o impacto
da sistematica na quantidade de processos em tramite no tribunal.

Na secdo 2.2, foram tecidas consideracGes sobre as teses e sobre as razdes de decidir, e
sobre a sua importancia nos casos de repercussdo geral julgados pelo STF, passando por uma
breve exposicdo de alguns aportes doutrinarios, por consideracOes acerca da dificuldade de se
delimitar as razdes de decidir de um precedente, e pela reflexdo sobre quem efetua tal delimi-

tacdo.
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Na secéo 2.3, por sua vez, 0os temas da construgéo do Direito nos casos de repercusséo
geral e da dificuldade na identificagc&o das razGes de decidir dos processos julgados pelo STF
foram aprofundados por meio de uma avaliacdo sobre o formato decisorio adotado pela Corte.

Ja na secdo 2.4, foi realizada uma avaliacdo sobre o que séo e qual a relevancia dos
posicionamentos consolidados do STF, bem como foi analisado o impacto das mudancas desses
entendimentos. Nesse contexto, foi realizada uma apresentacdo de trés critérios para a identifi-
cacdo da solidificacdo de um posicionamento: o critério normativo, o critério das caracteristicas
do precedente e o critério da reiteracdo do entendimento. Além disso, foram apresentados dois
mecanismos comuns de ndo aplicacédo desses posicionamentos firmados em precedentes vincu-
lantes ou de observancia obrigatoria: a distin¢do e a superagao do precedente.

Por fim, na secdo 2.5, foi apresentada analise sobre quais séo, geralmente, os efeitos
temporais das decisGes em repercussdo geral, envolvam elas a declaracdo de inconstitucionali-
dade de um texto ou ndo, no sistema juridico brasileiro, bem como sera apresentada uma refle-
X80 sobre o impacto da modulacéo de efeitos nesse tema.

Uma vez encerradas as consideracfes do capitulo 2, o capitulo 3 vai se voltar a reflexdo
acerca das questdes “d” ¢ “e”. Nesse contexto na sec¢do 3.1, foi iniciada uma apresentacdo do
panorama geral dos casos tributarios com repercusséo geral que foram identificados na pes-
quisa, dos objetivos dessa pesquisa, e dos numeros gerais dos julgamentos identificados dessa
sistematica para o0 campo tributario.

Para situar o leitor sobre a andlise acerca do panorama geral dos casos tributarios com
repercussao geral que foi efetuada nesta pesquisa, a subsecao 3.1.1 foi dedicada a apresentacéao
dos objetivos especificos que deram base ao projeto da pesquisa que foi realizada, desde logo
comentando sobre alguns dados principais que foram identificados e o grau de sucesso na exe-
cucdo daquilo que foi planejado.

Na sequéncia, na subsecdo 3.1.2, foram apresentados os numeros gerais dos julgamentos
identificados dessa sistematica para o campo tributério, consubstanciados em 182 casos com o
mérito julgado até o fim do ano de 2020, além de outros 64 casos com o julgamento de mérito
pendente, totalizando 246 casos pesquisados, ainda que ndo exauridos todos o0s aspectos de sua
anélise, mesmo porque correspondentes a mais de 9 mil paginas apenas com relacdo aos acor-
dédos de mérito.

Na secdo 3.2, por sua vez, a analise tornou-se um pouco mais especifica, tratando das
modalidades de julgamento identificadas nos casos tributarios com repercussao geral, dos pa-
rametros temporais observados e das discussdes acerca da modulacao de efeitos dentro dos mais

de 180 casos pesquisados.
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Para encerrar a reflexdo sobre a questao “d”, na se¢do 3.3, foram apresentados alguns
dados obtidos a partir dos mais de 180 casos pesquisados acerca do tema das razGes de decidir
(subsecdo 3.3.1), especialmente quanto a inviabilidade ou inutilidade da sua identificacdo em
razao de problemas argumentativos e decisérios encontrados na anélise efetuada, e do tema das
mudangas de entendimento (subsecédo 3.3.2), com especial atencdo para a dificuldade de iden-
tificacdo desse fendbmeno na préatica por conta da auséncia de uma posi¢éo que se possa atribuir
a Corte ou da identificacdo das razdes de decidir dos casos julgados.

Ainda na secdo 3.3, inicia-se, por meio da subsecédo 3.3.3, uma abordagem mais direta
a questdo “e” desta introdug¢ao, tratando da diferenga entre 0 que se espera das teses e das razoes
de decidir a partir de uma analise apenas doutrinaria e legislativa desses temas e 0 que se iden-
tifica quando se acrescenta uma analise da préatica deciséria do STF nos casos tributarios de
repercussao geral.

Na sequéncia, na secdo 3.4, foi apresentada uma exemplificacdo das questdes identifi-
cadas a partir da amostra integral dos mais de 180 casos analisados em alguma medida por meio
de uma amostra mais restrita de 8 casos relacionados ao tema da competéncia tributéaria relativa
ao ISS. Nesse contexto, objetiva-se tornar mais facil a visualizacédo das consideragdes efetuadas
ao longo do capitulo 3, sem que se pretenda dizer se 0 STF acertou ou errou na conclusao dos
seus julgamentos ou mesmo delinear o que seria, para a Corte, um conceito constitucional de
servicos ou quais sao os limites da competéncia tributéria relativa ao ISS.

Na secdo 3.5, por sua vez, a analise disse respeito a uma conclusao preliminar sobre as
questdes “d” e “e”, o que sera feito por meio de uma sintese dos aspectos mais relevantes apre-
sentados ao longo do capitulo 3, assentando-se uma avaliagdo acerca da positiva, mas limitada,
reducdo dos graus de incerteza e imprevisibilidade em decorréncia da aplicagdo sistematica da
repercussao geral na matéria tributaria.

Uma vez encerradas as consideracdes do capitulo 3, o capitulo 4, além de responder ao
questionamento “f” desta introdugdo, buscou apresentar um conjunto de sugestdes voltadas a
reforgar os aspectos positivos e reduzir as deficiéncias identificadas com relagéo aos julgamen-
tos tributarios do STF em sede de repercussao geral, a fim de que se consiga reduzir 0s graus
de incerteza e imprevisibilidade do sistema, assim entendidos, respectivamente, como a impos-
sibilidade de se identificar com clareza uma determinada interpretacdo e a impossibilidade de
se confiar que essa interpretacdo serd mantida no futuro.

Tais sugestdes foram divididas entre as se¢des 4.1 e 4.5 e foram acompanhadas da apre-
sentacao de possiveis criticas ja antecipadas na presente pesquisa as proprias propostas, as quais

sdo, desde logo enfrentadas por meio das subsecdes 4.1.1,4.2.1,4.3.1,4.4.1e4.5.1.
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Finalmente, nas considerac@es finais, foi elaborada uma sintese das reflexdes efetuadas
ao longo do presente texto, com a apresentacdo de respostas as principais questdes propostas
na presente introducdo. Além disso, foram indicadas algumas perguntas que puderam ser iden-
tificadas durante a elaboracdo da presente dissertacao e que podem justificar novas pesquisas a
serem elaboradas no futuro.

Por fim, para encerrar a presente introducdo, cabe, ainda, elaborar duas ressalvas pon-
tuais que devem orientar a leitura do presente texto. Em primeiro lugar, é preciso que se tenha
bem claro que o presente texto, apesar de se inserir em um contexto de analise da seguranca
juridica (representada pelos graus de certeza e previsibilidade), ndo estabelece uma relagéo de
superioridade desta com relacdo ao valor justica. Em segundo lugar, também é preciso que se
tenha em mente que o presente texto nao se propde a analisar o significado da seguranca juridica
e sua posicao no ordenamento juridico brasileiro.

Desse modo, é essencial que se faca uma breve explicitacdo sobre como se entende a
relacdo entre os valores seguranca juridica e justica, a fim de que se evite a equivocada percep-
cdo de que o objeto da presente pesquisa significa que se entende que ele o valor seguranca
juridica se contrap@e e/ou se sobrepde ao valor justica. Com isso, espera-se que o recorte do
objeto da pesquisa, efetuado com a finalidade préatica de sua exequibilidade, ndo seja confun-
dido com a ideia de que o valor seguranca juridica sempre se contrapde e/ou se sobrepde ao
valor justica.

Em verdade, no mais das vezes, ndo costuma existir um embate entre esses valores, mas
sim, uma relacao de cooperacdo, no sentido de que a realizacao da seguranca juridica é essencial
para que se alcance a justica, que é o valor supremo do Direito. Nesse contexto, vale destacar
que Luis Queiroz parece partilhar da mesma ideia ao afirmar que o “valor seguranca juridica
informa todo o sistema juridico, como um valor fundamental do Direito, relevante, pois, para
a adequada realizac&o do valor justica™®.

Além disso, o0 autor alerta que a existéncia da seguranca juridica ndo é garantia da exis-
téncia de justica, mas “se € certo conceber que ter seguranca juridica ndo é suficiente para que
se tenha justica, parece igualmente certo conceber que sem seguranca juridica compromete-se

o alcancamento da justica™®.

8 QUEIROZ, Luis Cesar Souza de. Interpretacdo e Aplicacdo Tributarias: Contribuicbes da Hermenéutica e de
Teorias da Argumentacdo. 1. ed. Rio de Janeiro: GZ, 2021. p. 287.
® Ibidem. p. 288.
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Portanto, é importante que fique claro que o presente texto ndo se baseia em uma prefe-
réncia pelo valor seguranca juridica, de forma que o seu destaque se deve tanto ao recorte da
pesquisa, quanto a sua relevancia para a garantia do valor justica.

Desse modo, entende-se que a estruturacdo de um sistema de precedentes em matéria
tributaria ndo deve gerar necessariamente uma cristalizacdo do direito, mesmo porque aplicar
um precedente implica na atividade conjunta de sua compreensdo e reinterpretacdo por multi-
plos atores dentro do sistema juridico, culminando em sua manutencdo apenas se conservada a

sua juridicidade.
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1 A INCERTEZA INERENTE AO DIREITO, O PAPEL CRIATIVO DA INTERPRE-
TACAO E A FUNCAO DO JUDICIARIO NA CONSTRUCAO NORMATIVA

1.1 Os limites da linguagem, a natureza criativa da interpretacéo e seus impactos no Di-

reito

1.1.1 A interpretacdo e alguns desafios decorrentes do uso da linguagem - ambiquidade por

polissemia, indeterminacio de conceitos, mutacio de conceitos e diversidade espacial

Para realizar um julgamento, o STF sempre efetuara uma atividade interpretativa. E ele
ndo é o Unico, todos os individuos, sejam eles operadores do Direito ou ndo, realizam diversas
atividades interpretativas em seu dia a dia. Nesse sentido, € relevante responder de logo ao
seguinte questionamento: a.1) o que se entende por interpretacdo no presente texto?

Sobre o tema da interpretacdo, Luis Queiroz oferece valiosa contribuicdo ao afirmar que
“(...) numa perspectiva mais ampla, a atividade de interpreta¢do esta relacionada ao processo
de conhecimento, de compreenséo, de construgdo de sentido em geral, pelo que esta presente
em todos 0os momentos da vida humana*°,

Na sequéncia, tendo em conta as contribuicdes de Gadamer e de Heidegger, o autor
complementa seu posicionamento ao afirmar que “a interpretagao significa construgdo de sen-
tido, com valoragdo e uso da razdo, socioculturalmente informada”, a qual se mantém em es-
trutura ciclica de aprofundamento e aperfeicoamento®?.

Carlos Alexandre de Azevedo Campos, por sua vez, ao tratar do conceito de interpreta-
¢ao juridica, vai afirmar que se trata de um processo voltado “a realizagdo concreta do Direito”
pelo qual se da construgao de sentidos normativos “tendo em conta a estrutura semantica dos
enunciados legais, o contexto fatico e valorativo envolvido e as possiveis consequéncias e trans-

formagdes decorrentes”.*?

10 QUEIROZ, Luis Cesar Souza de. Interpretacdo e Aplicacdo Tributarias: Contribuigces da Hermenéutica e de
Teorias da Argumentacdo. 1. ed. Rio de Janeiro: GZ, 2021. p. 8.

1 bidem. p. 133.

12 CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo. Escritos de Direito Constitucional e de Direito Tributario. Rio de
Janeiro: Gramma, 2016. p. 236.
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Portanto, considerando as concepgdes, o termo interpretacéo deve ser lido ao longo do
presente texto como uma atividade socioculturalmente informada, continua, racional e valora-
tiva de conhecimento e compreenséo calcada na construcao de significados, a qual, no campo
juridico, se relaciona a realizacdo do Direito. Disso ja se extrai o papel criativo da atividade
interpretativa.

Convém destacar que, ainda que essa atividade de interpretacdo em geral ndo esteja
restrita aos textos, existindo com relagio a fendmenos linguisticos ou nd0*3, no Direito, a im-
portancia da interpretacao textual é relevante por conta de ser esse seu meio mais comum de
producdo formal e de manifestacdo. Nesse sentido, a presente pesquisa se desenvolve com aten-
cao a interpretacdo relacionada aos fendmenos linguisticos, por meio do qual sdo construidas
as normas a partir dos textos juridicos.

Por conta disso, outras no¢des preliminares tratadas por Luis Queiroz sdo importantes a
parte inicial da presente pesquisa. A primeira delas diz respeito ao significado do termo palavra,
a qual pode ser entendida como “um signo simbdlico que exprime um significado, um sen-
tido”**. Tendo em vista sua utilizacdo no periodo anterior, a segunda nog&o preliminar que me-
rece ser mencionada diz respeito ao significado do termo signo, o qual pode ser entendido como
“um fendmeno que nossa mente relaciona com outro fendmeno”®. A terceira delas diz respeito
ao significado do termo simbolo, o qual “¢ a espécie de signo construida de forma convencional,
sem que haja necessariamente qualquer tipo de ligagdo fisica com o objeto que representa”2®,

Desse modo, reunindo essas no¢des preliminares, € possivel dizer que as palavras sdo
fendmenos que a mente humana relaciona com outros fenbmenos exprimindo significado,
sendo certo que essa relagédo se origina de uma construcédo feita de forma convencional. Por-
tanto, como também adverte Marco Aurélio Greco, ndo € possivel perder de vista que as pala-
vras nao tém um sentido intrinseco vinculado a sua propria natureza, mas dependem da forma
em que sdo utilizadas, resultando seu significado de convencdes e do contexto de seu uso?’.

Todo esse esfor¢o observado para responder aos questionamentos mais triviais sobre o
que se entende por interpretacdo, palavras, signos e simbolos deixa evidente que existem difi-

culdades nessa atividade de conhecimento e compreensao calcada na construcdo de sentidos.

13 QUEIROZ, Luis Cesar Souza de. Interpretacdo e Aplicacdo Tributarias: Contribuigcdes da Hermenéutica e de
Teorias da Argumentacdo. 1. ed. Rio de Janeiro: GZ, 2021. p. 8.

4 Ibidem.

15 Ibidem.

16 |bidem.

17 GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributario. 4 ed. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2019. p. 86-87.
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E o reconhecimento dessas dificuldades serve para colocar em evidéncia aquilo que
pode passar despercebido em um primeiro momento, tornando possivel compreender o motivo
pelo qual se entende neste texto que a interpretacdo sempre compreende algum grau de criacao
ou construcéo.

Se cada palavra gera desafios interpretativos, o que se pode pensar de um texto? Se cada
texto gera desafios interpretativos, o que se pode pensar de um conjunto de textos produzidos
a todo o tempo por diversos autores em diferentes contextos e momentos, como acontece no
estudo dos entendimentos jurisprudenciais em matéria tributaria?

Mas 0 assunto ndo se encerra nesse reconhecimento inicial. Ele € mera condicdo para
que se avance aos proximos desafios enfrentados na atividade interpretativa e que tém reflexo
na presente pesquisa.

Como visto, até este momento, observou-se que as palavras exprimem significados.
Acontece que, tendo em vista a multiplicidade de palavras existentes nos mais diversos idiomas
atualmente utilizados no mundo, conhecer esses significados ja seria muito dificil se cada pa-
lavra tivesse uma unica acepgao ou que cada significado fosse originado de uma Unica palavra.
Contudo, assim como uma palavra pode carregar mais de um significado, alguns significados
podem ser expressos por mais de uma palavra.

Dessa constatacéo decorre a percepcéo de que existem alguns problemas decorrentes do
uso da linguagem que podem ter direta relacdo com a atividade interpretativa, como aquela
desenvolvida pelo STF na matéria tributaria.

Nesse sentido, vale destacar quatro desses problemas relacionados a linguagem em geral
que foram observados por Luis Queiroz, sem a pretensdo de exaurir todos 0s que existem, mas
apenas buscando demonstrar que essa atividade tem desafios e limites que precisam ser levados
em conta para que se possa compreender o fendmeno como um todo da interpretacdo da matéria
tributaria.

O primeiro desses fendmenos pode ser chamado de ambiguidade por polissemia, o qual
¢ verificado “quando o sentido de um termo ou palavra é duvidoso, em funcéo de esse termo
ou palavra ser utilizado para designar objetos claramente diferentes”, como acontece com a
palavra “renda”, por exemplo, a qual exprime multiplos sentidos, podendo significar desde um
tipo de tecido até uma grandeza tributavel®®.

Dentre os problemas citados nesta Secdo, ao que parece, este € 0 de menor complexi-

dade, visto que alguns recursos podem ser usados para (i) eliminar a divida em um determinado

18 QUEIROZ, Luis Cesar Souza de. Interpretacdo e Aplicacdo Tributarias: Contribuigcdes da Hermenéutica e de
Teorias da Argumentacdo. 1. ed. Rio de Janeiro: GZ, 2021. p. 90.
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caso, como pela observancia do contexto ou (ii) para impedir que ela surja, com o uso de pala-
vras que ndo sofrem desse problema ou mesmo com a explicitacdo do seu sentido. No entanto,
tendo em vista a quantidade de textos produzidos, a quantidade de autores desses textos e a
quantidade de suportes para esses textos, esse problema que parece simples gera consequéncias
sérias no que se refere aos limites da certeza quanto a atividade interpretativa.

O segundo desses fendmenos pode ser chamado de mutagdo conceitual ou mutagéo de

conceitos, o qual, para Luis Queiroz, seria:

[...] o fendbmeno (também, mas ndo exclusivamente juridico) representativo das mu-
dancas de compreensdo-interpretacdo dos objetos em sentido amplo, reais ou imagi-
narios, as quais decorrem das mais variadas razfes (morais, econémicas, culturais,
fisicas, tecnoldgicas, etc.) que se dao ao longo do tempo, o que pode se dar com a
preservacdo do nome anteriormente usado para designar o conceito ou com a adogéo
de um novo nome.°

Trata-se, pois, de diferencas de significados de um objeto ocorridas ao longo do tempo
por diversas razes possiveis, sem gque necessariamente haja uma mudanca no nome desse ob-
jeto.

Pode-se dizer que este é caso do objeto “casamento”, por exemplo, visto que ele fora
limitado a pessoas de sexos opostos no passado e, atualmente, ndo encontra mais essa mesma
restricdo, a0 menos perante o Direito. Desse modo, a compreensdo sobre a extenséo desse ob-
jeto mudou ao longo do tempo por diversas questdes sociais, ainda que 0 mesmo nome tenha
sido mantido.

Percebe-se, ainda, que esse fendmeno da mutacdo de conceitos mesmo quando relacio-
nado a um objeto ndo tributario, a instituicdo casamento, pode gerar implicacdes na matéria
tributéria, como em casos de planejamentos voltados a economia fiscal em alguma jurisdicdo
gue promova tratamento mais favorecido aos casados. Nesse cenario, a avaliacdo sobre a vali-
dade do planejamento realizado seria diferente nos eventos de casais do mesmo sexo quando o
significado de casamento ndo os abrangia do que a avaliacdo realizada nos dias de hoje.

O terceiro dos fendbmenos analisados nesta se¢do pode ser denominado como diversi-
dade espacial, sobre o qual Luis Queiroz afirma que “representa a influéncia que as diferentes

caracteristicas dos espacos fisicos, do meio circundante tém sobre a compreensdo-interpretacdo

19 QUEIROZ, Luis Cesar Souza de. Interpretacdo e Aplicacdo Tributarias: Contribuicdes da Hermenéutica e de
Teorias da Argumentacdo. 1. ed. Rio de Janeiro: GZ, 2021. p. 99
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do mundo”?. Trata-se de fendmeno com efeitos semelhantes ao da mutagéo de conceitos, sendo
certo que o fator relevante neste caso € o lugar e ndo o tempo.

E todos esses trés fendmenos ou problemas decorrentes do uso da linguagem em geral
sdo intensificadores do quarto fendmeno analisado, relativo a indeterminagdo conceitual ou in-
determinacdo de conceitos, o qual, segundo Luis Queiroz “decorre da dificuldade (a) de se
construir o conceito de certo objeto, ou (b) de se construir o conceito de uma classe de objetos,
ou (c) de se concluir que o conceito de certo objeto corresponde ao conceito de certa classe de
objetos™?!,

Retomando, € possivel perceber que a multiplicidade de caracteristicas que podem ser
usadas identificar e definir um determinado objeto, por exemplo, a “renda” corresponde a um
primeiro elemento gerador de indeterminacdo de conceitos, o que é amplificado pela dificul-
dade de se estabelecer carateristicas definitorias de uma classe de objetos em que ela se insira,
como no caso da classe de objetos “base de calculo do imposto sobre a renda e proventos de
qualquer natureza” prevista no art. 153 na Constitui¢do Federal. Finalmente, essa indetermina-
cdo é aumentada, ainda, pela dificuldade de se identificar que uma determinada “receita” con-
tém os elementos identificadores para o objeto “renda” ou para a classe de objetos “base de
calculo” nesse exemplo.

Mas a atividade interpretativa ainda enfrenta o desafio da indeterminacéo conceitual ou
de significados de forma potencializada pelos demais trés fendmenos apresentados nesta secéo,
visto que a palavra “renda” chega a possuir seis sentidos na Constituicdo (ambiguidade por
polissemia)??, assim como sofre influéncias temporais, geradoras de mutagdes de significado,
e espaciais, geradoras de diferentes significados.

Portanto, é possivel notar que a atividade interpretativa, de conhecimento, compreensao
e construcdo de sentidos ou significados enfrenta expressivos desafios na busca da realizagédo
de graus relevantes de certeza (por meio da reducédo de incertezas) e de previsibilidade do re-

sultado dessa atividade.

1.1.2 A impossibilidade de se atingir certeza ou objetividade plenas na interpretacdo dos fend-

menos juridicos

20 QUEIROZ, Luis Cesar Souza de. Interpretacdo e Aplicacdo Tributarias: Contribuigcdes da Hermenéutica e de
Teorias da Argumentacdo. 1. ed. Rio de Janeiro: GZ, 2021. p. 100.

2L Ibidem. p. 97.

22 QUEIROZ, Luis Cesar Souza de. Imposto Sobre a Renda: requisitos para uma tributacéo constitucional. Rio de
Janeiro: Editora LMJ Mundo Juridico, 2016. p. 16.
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Ainda que se conceba uma teoria do Direito centrada apenas no Direito positivo, sem
considerac@es sociologicas, psicologicas, éticas e politicas, como fez Kelsen em sua Teoria
Pura do Direito?, ndo se faz possivel atingir a certeza plena sobre o resultado da interpretacio
ou a objetividade plena por parte do intérprete.

Mesmo que o0 passo seja ainda maior do que o de Kelsen, que nao ignora a existéncia de
alguma conexdo do Direito com a psicologia, com a sociologia, com a ética e com a teoria
politica, afastando-as para fins metodoldgicos?*, e se negue a existéncia de conexdo, também
ndo se faz possivel atingir a certeza plena sobre o resultado da interpretacdo ou a objetividade
plena por parte do intérprete.

Isso porque, ainda que o objeto fosse o Direito positivo isolado de outras influéncias,
ainda restariam como fontes de incerteza e subjetividade o objeto (texto ou fato juridico) e os
sujeitos envolvidos na atividade interpretativa, uma vez que: (i) esse objeto sempre estara so-
frendo com algum grau de indeterminacdo, como visto na secao anterior; e (ii) essa atividade
interpretativa € socioculturalmente informada, de modo que o sujeito ndo estara perfeitamente
isolado do mundo que o circunda, mesmo que se cogite do objeto isolado.

E nesse contexto de impossibilidade pratica de pensar um mundo de plenas certezas que

Luis Queiroz vai afirmar que:

Acreditar que se pode construir um mundo de certezas ndo depende do grau de capa-
cidade intelectual de uma pessoa, mas sim do seu grau de inocéncia epistemologica.
Os fendmenos da indeterminagdo conceitual, da mutacdo conceitual e da diversidade
espacial conceitual sdo intrinsecos ao processo de conhecimento humano, pois esses
fendmenos fazem parte das condicBes de possibilidade de conhecimento humano, pelo
que inafastaveis.?®

Nesse sentido, nota-se que o interesse do presente estudo pelos graus certeza e previsi-
bilidade tem duas principais origens: (i) o objeto da interpretacdo (texto juridico para os fins
desta pesquisa como em sentencas e acorddos); e (ii) o proprio intérprete (multiplos operadores
do direito, especialmente o STF).

No que se refere a esta impossibilidade de plena objetividade do intérprete, importa

destacar que, segundo Gadamer, ndo se faz possivel a interpretacdo (compreensao e construcao

23 KELSEN, Hans. Teoria pura do Direito. 6 ed. Tradugio Jodo Baptista Machado. Sdo Paulo: Martins Fontes,
1998. p. 1.

24 |bidem.

%5 QUEIROZ, Luis Cesar Souza de. Interpretacdo e Aplicacdo Tributarias: Contribuigcdes da Hermenéutica e de
Teorias da Argumentacdo. 1. ed. Rio de Janeiro: GZ, 2021. p. 171.
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de sentidos) sem que o intérprete realize juizos prévios do sentido do texto como um todo to-
mando por base suas preconcepgdes e sua bagagem cultural, sendo certo que a interpretacao se
da exatamente pela revisdo constante desse sentido prévio quanto ao objeto?® (texto juridico, no
caso deste estudo).

E essas preconcepcdes ou preconceitos do intérprete ndo devem ser lidos de forma pe-
jorativa ou negativa, como se fossem falsos juizos ou juizos prejudiciais sobre algo. Devem ser
vistos, por outro lado, como juizos prévios formados antes da prova de todos os elementos do
objeto, necessarios a propria compreensdo e que devem ser substituidos pelos novos sentidos
durante o processo de interpretacdo?’.

Ainda sobre o tema da certeza ou da objetividade plenas na atividade interpretativa, Luis
Queiroz propds a divisdo do estudo das teses sobre a neutralidade valorativa do Direito em
quatro grupos: tese da neutralidade referente ao conceito de Direito; tese da neutralidade refe-
rente ao conteudo do Direito; tese da neutralidade referente a interpretacdo do Direito e tese da
neutralidade referente a aplicagdo do Direito?®.

Na sequéncia dessa divisdo, Luis Queiroz analisou sete autores que defendem em al-
guma medida a tese da neutralidade objetiva: Hans Kelsen, Herbert Hart, Alf Ross, Norberto
Bobbio, Luigi Ferrajoli, Eugenio Bulygin e Kevin Walton. A partir disso, observou que todos
os autores defendem a neutralidade objetiva quanto a interpretacdo do direito, sendo certo que
seis deles (excluindo-se 0 Kevin Walton que néo tratou de todos os temas, mas apenas da inter-
pretacdo) também defenderam teses de neutralidade para o conceito de Direito e para o conte-
udo do Direito. Por outro lado, destacou que esses mesmos seis autores consideraram ndo haver
a neutralidade no caso de aplicacéo do Direito pelos juizes®.

Nesse sentido, para os fins da presente pesquisa, que se orienta ao estudo da interpreta-
cdo da matéria tributaria efetuada pelo STF em sede de repercussao geral, ja se poderia dizer
que os seis renomados autores rejeitariam a hipotese da neutralidade objetiva nessa aplicacgéo.

Especificamente no caso de Hans Kelsen, Luis Queiroz vai afirmar que o autor defende
a tese da neutralidade objetiva no campo da interpretacdo realizada pela Ciéncia do Direito,

mas a rejeita no caso de interpretaco realizada por 6rgaos aplicadores do Direito.°

% GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método. 3 ed. Tradugdo Flavio Paulo Meurer. Petrépolis: Editora Vozes,
1999. p. 402.

2" |bidem. p. 406-407.

28 QUEIROZ, Luis Cesar Souza de. Interpretacdo e Aplicacdo Tributarias: Contribuigces da Hermenéutica e de
Teorias da Argumentacdo. 1. ed. Rio de Janeiro: GZ, 2021. p. 143.

2 QUEIROZ, Luis Cesar Souza de. Interpretacdo e Aplicacdo Tributarias: Contribuicdes da Hermenéutica e de
Teorias da Argumentacdo. 1. ed. Rio de Janeiro: GZ, 2021, p. 177.

30 QUEIROZ, Luis Cesar Souza de. Interpretacdo e Aplicacdo Tributarias: Contribuigcdes da Hermenéutica e de
Teorias da Argumentacdo. 1. ed. Rio de Janeiro: GZ, 2021. p. 123.
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Realmente, é possivel observar que Hans Kelsen efetua essa diferenciacdo, de modo que
entende existir uma combinacao entre a atividade de conhecimento e uma atividade valorativa

nos casos de interpretacdo efetuada pelos tribunais e autoridades administrativas:

Se queremos caracterizar ndo apenas a interpretacdo da lei pelos tribunais ou pelas
autoridades administrativas, mas, de modo inteiramente geral, a interpretacdo juridica
realizada pelos 6rgéos aplicadores do Direito, devemos dizer: na aplicagdo do Direito
por um érgao juridico, a interpretacdo cognoscitiva (obtida por uma operacéo de co-
nhecimento) do Direito a aplicar combina-se com um ato de vontade em que o 6rgdo
aplicador do Direito efetua uma escolha entre as possibilidades reveladas através da-
quela mesma interpretacdo cognoscitiva. Com este ato, ou é produzida uma norma de
escaldo inferior, ou é executado um ato de coercdo estatuido na norma juridica apli-
canda.®!

Contudo, essa diferenciacdo efetuada por Hans Kelsen sobre neutralidade e valoracao
parece se relacionar menos com quem realiza a interpretacdo e mais com o contexto dessa in-
terpretacdo. Quando ela se da no contexto da Ciéncia do Direito, o autor entende que deve
existir uma descricdo das multiplas possibilidades. Quando ela se d& no contexto de aplicagéo,
por juizes ou por qualquer individuo que deseja saber como se comportar, existira valoracao e
uma espécie de escolha entre as possibilidades. A grande diferenca estara no fato de que o 6rgao
estatal que deve aplicar o Direito podera efetuar uma valoracdo diferente daquela que foi reali-

zada pelo individuo, concluindo existir uma violagdo na conduta adotada pelo individuo:

Se um individuo quer observar uma norma que regula a sua conduta, quer dizer, pre-
tende cumprir um dever juridico que sobre ele impende realizando aquela conduta a
cuja conduta oposta a norma juridica liga uma sangdo, esse individuo, quando tal con-
duta ndo se encontra univocamente determinada na norma que tem de observar, tam-
bém tem de realizar uma escolha entre diferentes possibilidades. Porém, esta escolha
ndo ¢ auténtica. Ela ndo é vinculante para o 6rgdo que aplica essa norma juridica e,
por isso, corre sempre o risco de ser considerada como errénea por este érgdo, por
forma a ser julgada como delito a conduta do individuo que nela se baseou.%?

E quando se fala em ato de vontade e de escolha entre possibilidades, vale destacar que,
ao tratar do tema da discricionariedade, Luis Roberto Barroso vai afirmar que, a depender do
sentido que se dé a esse termo, ela pode ou ndo ser reconhecida na atividade interpretativa
exercida pelos juizes. Se significar que o juiz ndo é mero aplicador mecanico, mas que interpreta

com algum grau de subjetividade, ela pode ser reconhecida. Por outro lado, se significar que

31 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. 6 ed. Traduco Jodo Baptista Machado. Sdo Paulo: Martins Fontes,
1998. p. 249.
32 |bidem. p. 250.
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existe um juizo de conveniéncia e oportunidade entre indiferentes resultados, ela ndo pode ser
reconhecida.®®

Contudo, parece que a condicao de excecdo dada pelos autores tratados por Luis Queiroz
a questdo da aplicacdo do Direito ndo merece prosperar, pois 0s outros trés objetos (conceito
do Direito, contetdo do Direito e interpretacdo do Direito) também sdo compreendidos e tém
seus sentidos construidos por meio de atividade interpretativa humana, bem como se originam
de atividade usualmente expressa por meio de linguagem, a qual sempre possuira algum grau
de indeterminacgdo como visto na sec¢ao anterior.

Por isso, Luis Queiroz afirma que “seria distorcer a natureza da atividade de interpreta-
¢ao supor que os individuos interpretam apenas com a razdo, despidos de valoragdo, enquanto
os juizes aplicam o Direito com valoragdo e razdo”3*. E, por conta disso, afasta as teses da
neutralidade objetiva afirmando que: “Toda interpretacao é fruto da combinagao valor-razao.
Mesmo na construgédo de sentido dos conceitos de menor grau de indeterminagéo, o bindmio
valor-razdo estd sempre presente, pois pertence a natureza humana”>°.

Em linha semelhante ao do binémio valor-razdo defendido por Luis Queiroz, Luis Ro-
berto Barroso vai afirmar que a solucdo das questdes juridicas pelo intérprete julgador se da por

meio de construcdo argumentativa com a formulacéo de juizos de valor:

Em relagdo a inimeras questdes, como ficou assentado, a solugdo dos problemas nédo
se encontra pré-pronta no sistema juridico. Ela precisara ser construida argumentati-
vamente pelo juiz, a quem cabera formular juizos de valor e optar por uma das solu-
¢Bes comportadas pelo ordenamento.36

Portanto, € mais um pressuposto da presente pesquisa que ndo é possivel falar-se em
plena certeza com relacdo ao produto da interpretacdo dos textos juridicos ou plena objetividade
por parte do intérprete, 0 que serve para evidenciar que as discussdes sobre certeza e previsibi-
lidade devem ser vistas por uma légica de graus de realizacdo e ndo de uma aplicacdo mera-
mente retorica de prevaléncia ou de afastamento em determinados casos concretos.

Nesse sentido, as consideracdes efetuadas ao longo do presente texto, especialmente nos
capitulos 2 e 3, ndo serdo voltadas a analise da corre¢do do resultado da interpretacdo efetuada

pelo STF nos casos de repercussdo geral, mesmo porque ndo se admite nesta pesquisa a

33 BARROSO, Luis Roberto. A razdo sem voto: o Supremo Tribunal Federal e o governo da maioria. Revista
Brasileira de Politicas Publicas, v. 5, n. especial, p. 23-50, 2015. p. 33.

3 |bidem. p. 187-188.

35 QUEIROZ, Luis Cesar Souza de. Interpretacdo e Aplicacdo Tributarias: Contribuigdes da Hermenéutica e de
Teorias da Argumentacdo. 1. ed. Rio de Janeiro: GZ, 2021. p. 180.

3 Barroso, Luis Roberto. A razdo sem voto: 0 Supremo Tribunal Federal e o governo da maioria. Revista Brasileira
de Politicas Publicas, v. 5, n. especial, p. 23-50, 2015. p. 32.
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perspectiva de uma Unica resposta correta para 0s problemas juridicos, sequer para 0s mais
simples, ou mesmo de uma resposta encontrada por meio de uma analise estritamente objetiva.
Por outro lado, as consideracGes serdo orientadas a demonstracdo da existéncia de rigor meto-
doldgico, de fundamentacéo e de coeréncia na atuacdo do STF no coletivo de casos tributarios

com repercusséo geral.

1.1.3 A impossibilidade de se admitir uma criacdo livre pelo intérprete ou uma absoluta incer-

teza na interpretacdo dos fendmenos juridicos

Até o momento, ja foi estabelecido no presente texto que a interpretacdo € uma atividade
de construcdo de sentido, sendo, portanto, produtora de significagGes juridicas, ndo sujeita a
plena certeza, tendo em vista a indeterminacdo do objeto interpretado (em especial 0s textos
juridicos) ou a inexisténcia de plena objetividade por parte do intérprete, tendo em vista que ele
ndo consegue afastar seus valores e conceitos ao construir o sentido do mundo que o circunda.

Contudo, isso ndo quer dizer que o intérprete € livre para criar o sentido que quiser a
partir dos textos juridicos, ou mesmo que inexiste qualquer grau de certeza ou de previsibilidade
no produto dessa interpretacao. Muito pelo contrério, é condicao para um sistema juridico justo
que se possa exigir do intérprete 0 maior grau possivel de racionalidade, e do resultado da sua
interpretacdo 0s maiores graus possiveis de certeza e previsibilidade.

Desse modo, nédo se cogita da hipotese de livre criacdo na interpretacdo ou de livre es-
colha pelo intérprete. De fato, € possivel vislumbrar, do ponto de partida, mais de uma resposta
juridica possivel para quase que a totalidade de casos, mas ndo significa que inexistam respostas
equivocadas ou que o intérprete possa livremente escolher uma delas. Além disso, durante o
processo de interpretacdo e reinterpretacdo do Direito, 0 nimero de respostas possiveis tende a
ser reduzido, como também acontece com o grau de liberdade de escolha pelo intérprete.

Para justificar estas premissas, serdo respondidos, ainda que ndo exaustivamente, os trés

seguintes questionamentos:

a.2) por que se diz que é possivel vislumbrar mais de uma resposta possivel para as
questdes juridicas?

a.3) como se pode identificar que uma resposta esta equivocada e o que limita as mar-
gens de escolha ou op¢éo do intérprete?



29

a.4) como o processo continuo de interpretacdo e reinterpretacdo tende a reduzir a quan-
tidade de respostas possiveis para determinadas questdes juridicas e o grau de liberdade
de escolha pelo intérprete?

No que se refere ao primeiro questionamento (‘a.2’), como observado nas se¢0es 1.1.1
e 1.1.2, a existéncia de mais de uma resposta possivel para as situacdes juridicas se deve muito
a natureza criativa da atividade interpretativa, o0 que se origina do objeto interpretado (textos
juridicos em especial) e da impossibilidade de o intérprete afastar seus valores e conceitos ao
construir o sentido do mundo que o circunda.

Em outras palavras, a existéncia de mais de uma resposta possivel se deve a unido da
indeterminacdo natural dos textos juridicos, decorrente dos desafios impostos a linguagem em
geral (v.g. ambiguidade por polissemia, mutagdo de conceitos, diversidade espacial e indeter-
minacdo de conceitos), com a impossibilidade de se atingir uma plena objetividade por parte
do intérprete, que necessariamente fara uso do binémio valor-razdo na interpretacéo.

No que se refere ao segundo questionamento (‘a.3”), ao menos trés fatores podem ex-
plicar como se identifica uma resposta equivocada para as situacdes juridicas e o que limita as
escolhas do intérprete.

O primeiro deles € o préprio texto juridico, em especial os textos constitucionais. O
segundo desses fatores é o rigor metodoldgico na interpretacdo. O ultimo deles é o proprio
carater sociocultural da interpretacdo, o que possibilita conformacdo da atividade interpretativa
pelo fendmeno da intersubjetividade, o que sera objeto da Secéo 1.1.4.

Sobre o primeiro dos fatores, o texto da Constituicdo brasileira, por exemplo, introduz
no sistema juridico nacional um conjunto muito grande de requisitos de natureza formal e ma-
terial que devem ser observados na interpretacdo dos fendmenos juridicos. Caso ndo sejam res-
peitados pela resposta desenhada, ela estara equivocada, de modo que ndo podera ser adotada
pelo intérprete.

E nesse sentido que Luis Queiroz, analisando o embate sobre neutralidade objetiva e
valoragdo subjetiva, vai falar sobre os requisitos formais®’ e dos requisitos materiais® de perti-
néncia ao Direito para posteriormente concluir pela prevaléncia do binémio valor-razdo na in-

terpretacéo.

37 QUEIROZ, Luis Cesar Souza de. Interpretacdo e Aplicacdo Tributarias: Contribuigdes da Hermenéutica e de
Teorias da Argumentacdo. 1. ed. Rio de Janeiro: GZ, 2021. p. 155-166.
38 QUEIROZ, Luis Cesar Souza de. Interpretacdo e Aplicacdo Tributarias: Contribuigcdes da Hermenéutica e de
Teorias da Argumentacdo. 1. ed. Rio de Janeiro: GZ, 2021. p. 166-171.
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Os requisitos formais sdo aqueles que definem critérios como procedimento e sujeito
competente para a introducdo de normas, como nos casos de normas veiculadas por emendas
constitucionais, leis complementares e leis ordinarias®® e podem servir como critério para a
identificacdo de concluses interpretativas equivocadas na medida em que o intérprete ndo pode
construir livremente uma concluséo tendo por base norma que ndo cumpriu 0s requisitos for-
mais de producéo, norma néo valida.

Os requisitos materiais, por sua vez, sdo, a0 mesmo tempo, fontes mais ricas e mais
complexas de identificacdo das respostas interpretativas equivocadas ou das limitagdes as es-
colhas dos intérpretes. Isso porque esses requisitos materiais de pertinéncia, especialmente no
que se refere a Constituicdo de 1988, sdo, muitas vezes, dotados de alta carga axioldgica e de
ampla indeterminacéo.

Nesse sentido, Luis Queiroz afirma que todas as normas produzidas no sistema juridico
brasileiro, tributarias ou ndo, estdo condicionadas ao atendimento dos seguintes requisitos ma-
teriais: liberdade; seguranca; bem-estar; desenvolvimento; igualdade; justica; vida e dignidade
da pessoa humana; solidariedade; e bem comum?®. Além disso, defende que as normas tributa-

rias estdo condicionadas ao atendimento de diversos requisitos formais e materiais, tais como:

(...) capacidade econdmica do contribuinte (art. 145, §1°), da legalidade tributaria ma-
terialmente qualificada (arts. 145, §2°, 146, inciso III, alinea “a”, 149, §2°, inciso III,
alineas “a” e “b”, 150, inciso I e §6°, 153, §1° (a contrario sensu) e 154, inciso I), da
igualdade tributaria (art. 150, II), da irretroatividade tributaria (art. 150, III, “a”), da
anterioridade de exercicio (art. 150, I1I, “b”), da anterioridade nonagesimal ou noven-
tena (art. 150, III, “c”), da vedagdo ao confisco (art. 150, IV), da ndo limitagdo ao
trafego de pessoas ou bens (art. 150, V); da progressividade (arts. 156, § 1°, 153, § 2°,
I, 153, § 4°), da seletividade (art. 153, § 2°, I).#

Em razdo disso, quando realizada a interpretacdo dos textos juridicos tributarios, o in-
térprete estara obrigado a observar se tais textos cumpriram os referidos requisitos formais e
materiais de pertinéncia, de modo que ele ndo é livre para escolher uma solugdo juridica qual-
quer por sua livre discricao.

E mais, quando esse intérprete possui competéncia para produzir novas normas, Como
acontece, por exemplo, com o STF em casos de repercussao geral, ele estara obrigado a tambem

respeitar requisitos formais e materiais previstos na Constituicdo e nos demais atos normativos,

39 |bidem. p. 155.

40 Ibidem. p. 169.

41 QUEIROZ, Luis Cesar Souza de. Interpretacéo e Aplicagdo Tributarias: ContribuicGes da Hermenéutica e de
Teorias da Argumentacdo. 1. ed. Rio de Janeiro: GZ, 2021. p. 249.
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0 que significa um segundo grau de limitacdo a sua decisdo quanto a uma determinada questao
juridica.

Ainda sobre esse segundo grau de vinculacdo, que permite identificar que uma resposta
de determinada questdo juridica esta equivocada e que limita as margens de escolha ou opcéo
do intérprete judicial, em especial o STF, importa destacar o relevante papel exercido pelo dever
constitucional de fundamentacédo das decisdes previsto no art. 93, IX, da Constituigéo:

Art. 93. Lei complementar, de iniciativa do Supremo Tribunal Federal, dispora sobre
o Estatuto da Magistratura, observados os seguintes principios:

()

IX todos os julgamentos dos érgdos do Poder Judiciario serdo publicos, e fundamen-
tadas todas as decisdes, sob pena de nulidade, podendo a lei limitar a presenga, em
determinados atos, as proprias partes e a seus advogados, ou somente a estes, em casos
nos quais a preservacao do direito & intimidade do interessado no sigilo ndo prejudique
o interesse pUblico & informagdo;*?

E a partir da fundamentacio apresentada pelos intérpretes-julgadores que se pode ob-
servar que os requisitos formais e materiais de pertinéncia ao Direito foram observados na ques-
tdo analisada. Além disso, na medida em que o intérprete precisa fornecer razdes e ndo apenas
sua conclusdo, ele proprio se submete a uma atividade interpretativa mais detida e cuidadosa,
vinculando-se aos seus argumentos e ressaltando eventuais falhas argumentativas.

Contudo, ndo basta que exista uma fundamentacdo. O sistema se torna mais previsivel
e seguro quando ela é elaborada com rigor metodolégico e observando os resultados de pesqui-
sas cientificas e ndo de meras opinides juridicas pessoais.

E é exatamente a exigéncia desse rigor metodoldgico e da observancia aos resultados
das pesquisas cientificas que configura o segundo fator que pode ser apontado para explicar o
segundo questionamento efetuado nesta secdo (‘b’), acerca da identificacdo das respostas equi-
vocadas para as situagdes juridicas e o que limita as escolhas do intérprete.

Um interessante exemplo de expressdo dessa exigéncia de consisténcia metodolégica
por parte do intérprete ocorre no caso de decisdo produzida pelo STF, quando se utiliza o cha-
mado pluralismo metodoldgico, que é a inter-relacdo dos diversos critérios de interpretacdo a
depender da questdo posta®.

Quanto a esses critérios de interpretacdo, Carlos Alexandre de Azevedo Campos trata

de quatro dos mais tradicionais: literal, o sistematico, o histdrico e o teleoldgico**. Demonstra,

42 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado, 1988.

43 CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo. Escritos de Direito Constitucional e de Direito Tributario. Rio de
Janeiro: Gramma, 2016. p. 249.

4 |bidem. p. 247.
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ainda, que cada um desses elementos possui sua importancia na atividade interpretativa, mas
também limitagBes relevantes, sendo necessario seu uso conjunto.

Sobre o elemento literal, afirma que é esse o ponto de partida, mas também o limite das
interpretacdes possiveis. No entanto, verifica que, por conta da indeterminacdo normal dos
enunciados juridicos, esse critério ndo promove sozinho uma interpretacdo adequada. Acerca
do critério sistematico, afirma que é dever do intérprete harmonizar os textos componentes da
legislacdo. Contudo, também é destacado que isoladamente esse critério ndo consegue fornecer
solucéo ao processo de interpretacdo. Sobre o elemento histérico, verifica que ele pode cumprir
papel complementar na interpretacdo ao buscar os motivos de edi¢do de um ato juridico. Por
fim, acerca do critério teleoldgico, afirma que devem ser considerados os fins previstos pelo
texto interpretado, sendo certo que ele também ndo pode ser tomado de forma isolada pelo
intérprete.*

Desse modo, independentemente de eventual discussao sobre a existéncia de outros ele-
mentos ou métodos interpretativos, nota-se que, ao se exigir uma fundamentacdo metodologi-
camente consistente, a atividade do intérprete-julgador mostra-se mais limitada e controlada ao
mesmo tempo em que o objeto resultado da interpretacdo se torna menos incerto e mais previ-
sivel.

Outro importante elemento para a identificacdo das respostas equivocadas as situacdes
juridicas e do que limita as escolhas do intérprete também se relaciona a consisténcia metodo-
I6gica. Trata-se da necessidade de observancia, por parte desse intérprete-julgador, do resultado
das pesquisas cientificas.

No que se refere em especial as pesquisas cientificas ndo juridicas, sua importancia se
revela pelo fato de que o intérprete-julgador, além de avaliar o texto juridico envolvido na dis-
cussao que lhe é posta, também precisara observar, na maior parte das vezes, fatores extrajuri-
dicos que ndo sdo de sua especialidade, tais como 0s econémicos e sociais.

Nesse sentido, exigindo-se do intérprete a observancia dos resultados de efetivas pes-
quisas cientificas, sua margem de escolha livre entre as possiveis respostas que existiam no
ponto de partida da atividade interpretativa é substancialmente reduzida, assim como serd mais
previsivel o resultado da interpretag&o.

Ademais, encerrando as consideracdes sobre o segundo questionamento efetuado nesta

secdo (‘b’), importa destacar o terceiro fator que explica como se pode identificar uma resposta

45 CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo. Escritos de Direito Constitucional e de Direito Tributario. Rio de
Janeiro: Gramma, 2016. p. 248-249.
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equivocada para as situacdes juridicas e o que limita as escolhas do intérprete. Trata-se do ca-
réter sociocultural da interpretagao.

Como o intérprete esta inserido na sociedade, ndo € possivel que ele se desconecte do
mundo que o circunda, de modo que sua interpretacdo serd intersubjetivamente controlada an-
tes, durante e depois da atividade interpretativa desenvolvida, como serd mais bem analisado
na secdo 1.1.4.

Portanto, reunindo as consideracGes efetuadas acerca dos trés fatores que explicam
como se pode identificar que uma resposta esta equivocada e o que limita as margens de escolha
ou opc¢do do intérprete, é possivel notar que, ainda que a atividade interpretativa implique em
uma construcdo do direito e na impossibilidade de se atingir plena objetividade e maxima cer-
teza, ndo se pode admitir as ideias de livre criacdo do Direito por parte do intérprete ou de
absoluta incerteza sobre o resultado da interpretacdo dos fendbmenos juridicos.

Retornando aos questionamentos efetuados nesta se¢do, o terceiro e ultimo deles (‘c’)
dizia respeito ao modo pelo qual o continuo processo de interpretacdo e reinterpretacdo tende a
reduzir a quantidade de respostas possiveis para determinadas situac@es juridicas e o grau de
liberdade de escolha pelo intérprete.

Nesse momento, importa explicitar duas situagdes distintas antes de explicar como se
dé essa reducdo de liberdade de escolha e de incerteza quanto a interpretacdo. A primeira delas
diz respeito ao processo de reinterpretacdo por um mesmo sujeito ou por um mesmo grupo de
sujeitos, como acontece no STF. A segunda delas diz respeito ao processo de reinterpretacdo
por sujeitos ou grupos diferentes.

No primeiro caso, esse continuo processo de interpretacéo e reinterpretacdo influencia
na tendéncia de reducdo de incertezas juridicas, porque esse sujeito ou grupo de sujeitos acaba
se vinculando as suas razfes anteriores, por vezes até em um grau bastante elevado por conta
de determinacGes normativas. I1sso se torna evidente no caso de decisdes vinculantes ou de ob-
servancia obrigatéria tomadas pelo STF, visto que em um segundo momento interpretativo, o
tribunal precisa levar em conta os fundamentos por ele anteriormente expostos*®, ainda que
tenha ocorrido uma mudanca de composicao da Corte.

No segundo caso, esse continuo processo de interpretagdo e reinterpretacdo influencia
na tendéncia de reducéo de incertezas juridicas, porque o segundo sujeito ou grupo a realizar a
interpretacdo estara inserido em um meio do qual ndo conseguira se desligar e que ja conta com

aquela primeira interpretacdo, que forneceu uma primeira resposta e seus fundamentos. Tendo

46 Sobre a chamada vinculagdo horizontal, veja-se a secdo 1.2
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em conta novamente o STF, é possivel que, dentro de um recorte simplificado, limitado de duas
interpretacdes sucessivas, ele esteja na posicao de primeiro ou de segundo intérprete.

Quando ele for o primeiro intérprete, especialmente em casos de processos vinculantes
ou de observancia obrigatoria, o segundo sujeito precisara levar em conta a deciséo e os funda-
mentos da primeira interpretacdo, reduzindo sua margem de liberdade e a zona de incerteza
quanto ao tema.

Por outro lado, quando ele for o segundo intérprete, a resposta interpretativa anterior e
seus fundamentos vdo compor 0 meio em que a interpretacdo do STF sera efetuada, necessari-
amente reduzindo a quantidade de respostas possiveis para determinadas situacGes juridicas e
o grau de liberdade de escolha pelo intérprete.

Importa notar que esses exemplos foram formulados de forma simplificada, sendo certo
gue apenas uma visao geral do complexo de interpretacdes e reinterpretacfes efetuadas a todo
o tempo pelos mais diversos intérpretes (julgadores ou ndo) é capaz de evidenciar o real efeito
de reducdo da quantidade de respostas possiveis para determinadas situaces juridicas e do grau
de liberdade de escolha pelo intérprete pelo continuo ciclo interpretativo.

Ainda quanto ao questionamento ‘c’, resta tratar brevemente de duas situagdes especiais
para que fique mais bem evidenciado o que se pretende dizer sobre a tendéncia de redugéo de
incertezas por conta do continuo processo de interpretacao e reinterpretacdo. A primeira delas
diz respeito ao surgimento de novas perguntas durante o ciclo interpretativo e a segunda delas
diz respeito a possibilidade de superacdo da interpretacao anterior ou do uso da técnica de dis-
tincdo para afasta-la no segundo momento.

No que se refere a primeira situacdo especial, € importante apresentar um singelo exem-
plo para explicar qual é a situacdo tratada. Nele, a primeira resposta que se buscava era saber
se um determinado fenbmeno seria um servico para os fins de incidéncia do tributo sobre ser-
vicos. Apos algum tempo, o intérprete concluiu que a resposta era afirmativa.

Até esse ponto, seja quem for esse intérprete, desde que ele tenha externado sua conclu-
séo e seus fundamentos, isso vai ter alguma influéncia nas interpretacdes futuras. De todo modo,
para facilitar a visualizacdo, suponha-se que esse intérprete foi o STF em sede de repercussdo
geral, reduzindo a zona de incerteza quanto a essa primeira questao juridica (“sim, esse feno-
meno é um servigo para os fins de incidéncia do tributo sobre servigos”).

Contudo, essa resolucdo ndo necessariamente reduz o grau de incerteza quanto a um
segundo questionamento possivel: qual a aliquota aplicavel a esse servi¢co no Municipio M?

Nesse ponto, percebe-se que a existéncia de uma primeira resposta agregou certeza ao

sistema, mas também gerou uma pergunta que antes ndo precisaria ser feita, reduzindo
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momentaneamente 0s graus de certeza e previsibilidade. Ocorre que essa segunda pergunta
também vai passar pelo mesmo processo de interpretacdo e reinterpretacdo e a tendéncia sera
novamente de reducédo da incerteza e da margem de liberdade do intérprete.

Desse modo, essa primeira situacdo especial ndo parece infirmar o argumento apresen-
tado com relag@o ao questionamento ‘c’ desta se¢do, de que 0 continuo processo de interpreta-
cao e reinterpretacdo do Direito tende a reduzir o nimero de respostas possiveis aos problemas
juridicos e o grau de liberdade de escolha do intérprete.

No que se refere a segunda situacdo especial, o0 dinamismo do Direito impede que uma
mesma resposta juridica seja definitivamente cristalizada, tornando-se imutéavel, sob pena de
ruptura do sistema. Tem-se, portanto, que todo sistema juridico precisara ser dotado de alguma
flexibilidade. Nos casos de precedentes judiciais, essa flexibilidade possui duas formas de ex-
pressdo bastante conhecidas: a superacdo do entendimento (overruling) e a distin¢do (distin-
guishing).

Contudo, essa flexibilidade existe exatamente para manter a previsibilidade geral quanto
ao sistema e reduzir as margens de escolha do intérprete ao evitar sua ruptura. Ou seja, ainda
que esses fendmenos de superacdo e distin¢cdo gerem uma momentanea reducéo de previsibili-
dade quando efetivados, além de uma permanente margem de liberdade potencial para o intér-
prete, eles servem para garantir menores graus de incerteza e maiores graus de previsibilidade.

Desse modo, essa segunda situacdo especial também ndo parece infirmar o argumento
apresentado com relagdo ao questionamento ‘c’ desta se¢@o, de que 0 continuo processo de
interpretacdo e reinterpretacdo do Direito tende a reduzir o numero de respostas possiveis aos
problemas juridicos e o grau de liberdade de escolha pelo intérprete. Ou seja, essa previsibili-
dade vai ser reduzida em alguns momentos, mas ao longo do tempo ela seré recuperada pela
continuacéo do ciclo interpretativo.

Pelo exposto, reunindo as consideracGes efetuadas acerca dos trés questionamentos,
seus fatores e situacBes especiais, conclui-se que, ainda que exista mais de uma resposta juridica
possivel para quase que a totalidade das questdes juridicas, isso ndo quer dizer que inexistam
respostas equivocadas ou que o intérprete possa livremente escolher uma delas, posto que: i) é
possivel identificar respostas equivocadas e limites as margens de escolha do intérprete por
decorréncia das normas do proprio sistema juridico (como afirma Luis Queiroz, citando Gada-
mer e Umberto Eco*’) do rigor metodoldgico que se deve exigir dos intérpretes e do carater

sociocultural da interpretacdo; e ii) & possivel notar que continuo de interpretacdo e

47 QUEIROZ, Luis Cesar Souza de. Interpretacéo e Aplicagdo Tributarias: ContribuicGes da Hermenéutica e de
Teorias da Argumentacéo. 1. ed. Rio de Janeiro: GZ, 2021. p. 189.
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reinterpretacao tende a reduzir a quantidade de respostas possiveis para as situagdes juridicas e
o grau de liberdade de escolha pelo intérprete.

1.1.4 A importancia da intersubjetividade para a interpretacdo dos fendmenos juridicos

Como mencionado na se¢do 1.1.3, a intersubjetividade relaciona-se com o carater soci-
ocultural da interpretagdo e é relevante para explicar como se identifica uma resposta equivo-
cada para as situaces juridicas e o que limita as escolhas do intérprete. Nesse sentido, ela im-
porta para conferir maior grau de objetividade a atividade interpretativa, da mesma forma que
Karl Popper a relaciona & objetividade na atividade cientifica®.

Ainda nesse contexto de influéncia da intersubjetividade na atividade interpretativa,
Luis Queiroz afirma que o processo de construcao de conceitos €, a0 mesmo tempo, individual
e socioculturalmente informado, sendo certo que a intersubjetividade, a tolerancia e a respon-
sabilidade s3o relevantes na interpretacdo e na aplicacdo do Direito*®. Em razo disso, conclui
que “A interpretagdo, por ser socioculturalmente informada, ndo se revela como atividade iso-
lada, egocéntrica, egoistica, nem exclusivamente individual e subjetiva, mas sim como uma
atividade de indole intersubjetiva”.

Ao analisar o conhecimento cientifico, Popper também vai enfatizar que a objetividade
ndo resulta do esforco individual do cientista, mas sim do coletivo de cientistas, de forma que
a objetividade cientifica é definida como a intersubjetividade do método cientifico®l. Da mesma
maneira, parece que, na interpretacao do Direito, seja por cientistas ou julgadores, a maior ob-
jetividade possivel ndo decorre do esfor¢o do individuo ou de seu grupo (como ocorre no STF),
mas da multiplicidade de intérpretes do tema.

Também analisando o aspecto cientifico, Guibourg, Ghigliani e Guarinoni afirmam que
a objetividade cientifica é um ideal e 0 meio para se aproximar dele ¢ a intersubjetividade, sendo

48 POPPER, Karl R. A Ldgica da Pesquisa Cientifica. Tradugdo de Lednidas Hegenberg e Octanny Silveira da
Mota. S&o Paulo: Cultrix, 1972. p. 46.

49 QUEIROZ, Luis Cesar Souza de. Interpretacéo e Aplicagdo Tributarias: Contribuicdes da Hermenéutica e de
Teorias da Argumentacdo. 1. ed. Rio de Janeiro: GZ, 2021. p. 180.

%0 |bidem. p. 194.

51 POPPER, Karl R. A sociedade aberta e seus inimigos. Tradugdo de Milton Amado. v. 2. Sdo Paulo: EDUSP,
1974. p. 225.
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certo que, quanto maior o nimero e a diversidade de sujeitos que concordam sobre um enfoque
maior sera sua validade®?.

Desse modo, é possivel concluir que a intersubjetividade € relevante tanto para a ativi-
dade cientifica quanto para a atividade de interpretacao do Direito por conferir a elas grau maior
de objetividade.

Contudo, para que se entenda a dimenséo de importancia da intersubjetividade na inter-
pretacdo juridica, € importante que seja efetuada uma breve reflexdo sobre dois aspectos rela-
cionados a quem participa desse fendBmeno e em que momento ele ocorre.

No que se refere ao primeiro aspecto, sobre quem participa da intersubjetividade na
interpretacdo juridica, é relevante ter em mente que a interpretagdo dos textos normativos e feita
pelos membros da sociedade em geral, ndo se limitando aos operadores profissionais do Direito,
como advogados, juizes e membros do Ministério Publico ou pelos cientistas do Direito.

Nesse contexto, Luis Queiroz afirma que toda essa multiplicidade de intérpretes realiza
a interpretacdo do Direito com base na razdo e também em valoragdes, as quais ndo estao limi-
tadas apenas aos juizes, destacando que as normas juridicas sdo dirigidas a sociedade em geral,
orientando condutas e influenciando comportamentos independentemente da existéncia de con-
flitos que precisem ser decididos por um terceiro imparcial.>

Carlos Alexandre também concorda que sao multiplos os intérpretes de textos juridicos,
ainda que vislumbre maior relevancia pratica na interpretacdo judicial voltada a resolugéo de
conflitos de qualquer complexidade®*. Para alcangar a conclusdo sobre a existéncia de muitos
intérpretes, cita uma gama de importantes autores que defendem ideias semelhantes nesse
ponto, dentre eles: Peter Haberle; Larry Krammer; Mark Tushnet; Jack Balkin; Robet Post e
Reva Siegel®®.

Especificamente sobre Peter Haberle, vale destacar que ele defende a tese da “sociedade

aberta dos intérpretes da constituicdo, de modo que:

(...) no processo de interpretacdo constitucional estdo potencialmente vinculadas todos
0s Orgaos estatais, todas as poténcias publicas, todos os cidaddos e grupos, ndo sendo

52 GUIBOURG, Ricardo A., GHIGLIANI, Alejandro M.; GUARINONI, Ricardo V. Introduccidn al conocimiento
cientifico. Buenos Aires: Editorial Universitaria de Buenos Aires, 2004. p. 197.

%8 QUEIROZ, Luis Cesar Souza de. Interpretacdo e Aplicacdo Tributarias: Contribuicdes da Hermenéutica e de
Teorias da Argumentacdo. 1. ed. Rio de Janeiro: GZ, 2021. p. 187-188.

% CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo. Escritos de Direito Constitucional e de Direito Tributério. Rio de
Janeiro: Gramma, 2016. p. 247.

%5 Ibidem. p. 246-247.
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possivel estabelecer-se um elenco cerrado ou fixado com numerus clausus de intér-
pretes da Constituigdo.>

Na defesa dessa tese, 0 autor entre outras consideragdes relevantes, afirma que a inter-
pretacdo constitucional acontece mesmo em casos que ndo chegam a ser discutidos pelo Poder
Judiciario®.

Desse modo, € possivel notar que existem multiplos atores envolvidos na interpretacdo
dos textos juridicos, ndo sendo adequado limitar essa atividade ou a propria intersubjetividade
a um determinado grupo formal de intérpretes.

Por outro lado, vale destacar que a influéncia de cada intérprete no fenémeno da inter-
subjetividade tem graus variados. De fato, os fundamentos e o resultado da interpretacéo efetu-
ada por um operador ou cientista do Direito tendem a ter mais influéncia em uma decisdo do
STF do que os fundamentos e o resultado da interpretacdo de um individuo que ndo estude ou
trabalhe com o Direito. Contudo, o conjunto de interpretacdes difusas de cidaddos ndo envol-
vidos com o Direito sobre um tema constitucional podera ter até mais influéncia na deciséo do
STF do que a opinido especializada.

Feitas essas consideracGes sobre quem participa da atividade interpretativa dos textos
normativos e do fenbmeno da intersubjetividade, cabe ainda tecer alguns comentarios sobre o
momento em que se da esse fenémeno.

Para tanto, importa estabelecer um determinado evento como o marco temporal e um
sujeito (ou grupo de sujeitos) central dessa analise, para que se possa comentar 0 que acontece
antes, durante e depois da interpretacdo efetuada. Nesse sentido, tendo em vista o tema central
da presente pesquisa, 0 marco escolhido é o julgamento pelo STF em um processo tributario
com repercussao geral.

Dentro desse contexto, é possivel notar que, se 0 STF esté julgando a validade de um
dispositivo tributario tendo como parametro a Constituicdo Federal de 1988 em um recurso
extraordinario, ja fica evidenciado que uma grande quantidade de sujeitos ja interpretou o texto
normativo constitucional (v.g. legislador que editou a norma impugnada, as partes do processo
e os operadores do Direito envolvidos).

Por isso, é possivel afirmar que antes da atividade interpretativa exercida pelo STF acon-

tecem outras interpretagdes por diversos atores institucionais. Mas nao é so isso. Sendo um caso

% HABERLE, Peter. Hermenéutica Constitucional — A Sociedade Aberta dos Intérpretes da Constituiggo:
Contribuicdo para Interpretagdo Pluralista e “Procedimental” da Cons-titui¢do. Direito Publico, v. 11, n. 60, p. 25-
50, abr. 2015. ISSN 2236-1766. p. 27.

57 Ibidem. p. 43.
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de recurso extraordinario com repercussdo geral, é razoavel supor que o processo levou algum
tempo até ser julgado pela Suprema Corte, de modo que diversos individuos e grupos interpre-
taram os textos juridicos envolvidas e orientaram suas condutas, questionando ou ndo a consti-
tucionalidade delas em algum processo. Ademais, pelo transcurso do tempo, também é razoavel
supor que os cientistas do Direito se debrucaram sobre o tema e exerceram alguma atividade
interpretativa.

Portanto, quando o STF realiza a sua atividade interpretativa, o fenémeno da intersub-
jetividade ja se operou em algum sentido, de modo que a posicdo da Suprema Corte sera ine-
gavelmente influenciada por todo esse conjunto de argumentagdes, fundamentagdes e conclu-
sOes, 0 que acontece mesmo sem que o julgador queira ou sequer se dé conta.

Uma segunda janela temporal em que o fendmeno da intersubjetividade influencia a
interpretacdo exercida pelo STF no exemplo posto, é a propria sesséo de julgamento, ndo apenas
porque ela acontece no Plenério, com multiplos sujeitos que podem se influenciar em alguma
medida, mas também porque o intérprete-julgador estara interpretando e fornecendo suas razdes
para o resultado da sua atividade. Nesse momento, o julgador esta iniciando um dialogo com
seus pares e com toda a sociedade, de modo que sua atuacdo é conformada ndo so pelo que ja
existe, mas também pelo que ele supde que ird existir no futuro.

Portanto, quando o STF realiza a sua atividade interpretativa, o fendmeno da intersub-
jetividade ja se operou em algum sentido no passado e também se opera no presente, de modo
que a posicdo da Suprema Corte serd duplamente conformada por ela.

Por fim, o terceiro momento em que o fenémeno da intersubjetividade influencia a in-
terpretacdo exercida pelo STF se da apds o julgamento, pelas criticas, pelos elogios, pelo res-
peito ou pela resisténcia com relacdo a decisdo tomada, a interpretacdo efetuada ou as suas
razdes. E verdade, contudo, que esse terceiro momento dificilmente ter4 influéncia naquele
processo apresentado no exemplo, salvo por uma excepcional atribuicdo de efeitos modificati-
VOs a eventuais embargos de declaragéo.

De todo modo, o fendmeno da intersubjetividade influenciard o STF apds o julgamento
até mesmo quanto aos mesmos assuntos tratados no caso, sendo certo que essa interpretagéo e
a reacdo a ela passardo a compor esse fendmeno da intersubjetividade de um segundo caso.

Pelo exposto, é possivel dizer que o fendmeno da intersubjetividade € relevante para
explicar como se identifica uma resposta equivocada para as situacdes juridicas e o que limita
as escolhas do intérprete, conferindo maior grau de objetividade a atividade interpretativa dos

textos juridicos.
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Além disso, é possivel notar que a intersubjetividade se relaciona diretamente a multi-
plicidade de intérpretes dos textos normativos, que ndo se limitam aos entes institucionais, ope-
radores ou cientistas do Direito, sendo certo que ela conforma a interpretacdo antes durante e

depois do julgamento de um caso pelo STF.

1.2 Os julgamentos vinculantes ou de observancia obrigatoria como parte do processo de

construcéo do Direito a partir da interpretacao

Como observado nas Sec¢des anteriores, o presente trabalho pressupde que toda a ativi-
dade interpretativa do Direito implica, em alguma medida, em sua criacdo. No entanto, é ine-
gavel que essa natureza criativa ndo se manifesta da mesma forma na interpretacdo efetuada
por qualquer pessoa em qualquer momento e segundo qualquer procedimento de formalizacao.
Ou seja, diferentes sujeitos, segundo diferentes procedimentos, criam o Direito em distintas
escalas ao interpretar os textos juridicos.

A interpretacdo efetuada por um individuo qualquer sobre um texto em matéria tributa-
ria reveste-se de algum tipo de criagcdo normativa, podendo impactar na sua propria esfera juri-
dica e um pouco na esfera juridica coletiva, visto que, se o resultado da sua interpretacéo é pela
ndo incidéncia de um tributo, havera uma menor arrecadacdo espontanea, reduzindo as receitas
totais do Estado.

Por outro lado, a interpretacdo de um conjunto de individuos reveste-se de uma criagdo
normativa com um impacto maior, pois essa pratica reiterada tende a gerar também um padréo
e pode implicar no surgimento de um costume juridico.

Contudo, quando o Judiciario realiza uma interpretacdo de texto em matéria tributéria,
tendo em vista a competéncia atribuida pela Constituicdo e pelas Leis do Estado brasileiro, essa
criagdo normativa possui uma importancia diferente tendo em vista seu papel na resolugéo de
conflitos. E, quando é o STF quem realiza essa interpretacdo, essa criagdo normativa por meio
da interpretacdo atinge seu grau maximo, tendo em vista as competéncias previstas na Consti-
tuicdo que o estabelecem como o ultimo grau de Jurisdicédo brasileiro, especialmente no que se
refere a interpretacdo da propria Constituicéo.

N&o se trata de dizer que a interpretagdo do STF é mais livre. S&o aplicaveis a ela todas
as consideracOes efetuadas nas sec¢des anteriores sobre a possibilidade de se identificar respos-

tas equivocadas e da existéncia de limites as margens de escolha do intérprete por decorréncia



41

das normas do préprio sistema juridico, do rigor metodologico que se deve exigir dos intérpretes
e do carater sociocultural da interpretacdo, tudo isso inserido em um processo continuo de in-
terpretacdo e reinterpretacdo do Direito que tende a reduzir incertezas e aumentar a objetividade
da atividade interpretativa.

O que se quer dizer, por outro lado, é que essa criagdo do Direito, oriunda da interpre-
tacdo efetuada pelo STF, terd um impacto elevado no sistema juridico, sendo possivel que seja
revestida de efeito vinculante, de eficacia normativa forte ou fraca, de observancia obrigatoria,
de efeito persuasivo ou demais termos que indiquem a existéncia de algum impacto dessa in-
terpretacdo em situagdes juridicas futuras de diversos sujeitos.

Nesse contexto, importa destacar que dentre os inimeros nomes e classificagdes possi-
veis para o conjunto de fenémenos gque sera analisado nesta Secédo, o presente texto opta pelos
termos “efeito vinculante” e “observancia obrigatdria” para distinguir inicialmente dois objetos
que possuem algumas semelhancas e diferencas, bem assim para estabelecer quais os efeitos
dos precedentes de repercussdo geral. De todo modo, apos essa distincdo inicial, opta-se pelo
uso de ambas as expressdes ao longo do presente texto, visto que a precisao dessa diferenciacao
ndo é relevante para o pensamento desenvolvido.

E, para que se entenda a op¢do por esses dois termos, esta Secdo 1.2, serd estruturada
pelos seguintes pontos: a) listagem de alguns relevantes tipos de julgamentos do STF; b) a
diferenciacdo dos efeitos desses julgamentos ou dos graus de consolidagéo interpretativa pro-
porcionados por eles; e ¢) a resposta ao seguinte questionamento efetuado na Introducédo: a
relevancia da contribuicdo do Poder Judiciario, especialmente do STF, no processo de constru-
¢do do sistema normativo brasileiro aumenta nos casos de julgamentos vinculantes ou de ob-
servancia obrigatoria?

No que se refere a listagem dos julgamentos, aquele que mais importa ao presente es-
tudo, por ébvio, diz respeito aos recursos extraordinarios submetidos a sistematica da repercus-
sdo geral. Além dessa modalidade de julgamento, é valido destacar, nesta Secéo 1.2, dentre as
multiplas competéncias atribuidas ao STF nos artigos 102 e seguintes da Constituicdo, as acoes
diretas de inconstitucionalidade (ADI), acdes declaratérias de constitucionalidade (ADC) e ar-
guicbes de descumprimento de preceito fundamental (ADPF). Por fim, cabe dar destaque as
sumulas vinculantes, as sumulas néo vinculantes e as decisdes do Plenario do STF.

Um ponto importante acerca dessas decisfes a ser tratado antes da questdo dos seus
efeitos, diz respeito a possibilidade de se falar na caracterizacdo de precedentes nesses casos.
Sobre essa classificagdo como precedentes, € importante advertir que a doutrina usa esse mesmo

termo para tratar de objetos diferentes ainda que relacionados.
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Nesse contexto, € valido destacar o posicionamento analitico de Pierluigi Chiassoni, o
qual, ao tratar da pergunta "o que é o precedente judicial?", vai identificar ao menos cinco usos
correntes para essa expressdo: (i) precedente sentenca; (ii) precedente norma individual; (iii)
precedente ratio; (iv) precedente ratio autorizada; (v) precedente orientag&o.>®

No primeiro uso, o precedente judicial teria quatro principais caracteristicas, sendo uma
(1) sentenca (2) exarada em momento anterior a determinado marco temporal (momento da
segunda decisdo) e (3) devidamente publicada, na qual (4) se decide sobre fatos e questfes
juridicas similares aquelas em decisdo no segundo momento. No segundo uso, o precedente
seria menos que a deciséo tomada de forma completa, sendo a parcela que decide o caso con-
creto (fatos e questdes juridicas similares aquelas em decisdo no segundo momento). No ter-
ceiro uso, o precedente seria a ratio decidendi em que se funda a norma individual (deciséo do
caso concreto). No quarto uso, ha uma maior restricdo ao significado, voltando-se para uma
parcela mais especialmente relevante da ratio decidendi. No quinto uso, sobre o precedente
orientacdo, ou precedente ratio consolidada, demanda-se um conjunto de decisfes com ratio
decidendi semelhante.*

Ainda sobre uma definicdo, destaca-se que, na visdo de Alexandre Freire, o precedente
seria uma deciséo anterior capaz de servir de regra vinculante ou persuasiva para um julgamento
subsequente de questdes iguais ou semelhantes, sendo certo que de uma mesma decisao podem
decorrer varios precedentes.°

Gilberto Andreassa Junior, por sua vez, vai dizer que ha parcela da doutrina que divide
o significado de precedentes em dois grupos. Um primeiro sobre o significado préprio de pre-
cedente, relacionado a "decisao judicial que fixou a tese juridica (norma juridica) que devera
ser seguida pelas demais decisdes em casos idénticos" e um segundo sobre o conceito impro-
prio relacionado a "prépria norma juridica criada pela decis&o judicial™.®*

Daniel Mitidiero vai mencionar, ainda, que os precedentes sdo dotados de trés critérios
ou aspectos: o qualitativo, 0 material e o funcional. O primeiro relaciona-se com a questdo
mencionada pelo autor sobre as razes de decidir, aqueles necessarias e suficientes e apenas

elas. O segundo relaciona-se com a dependéncia do precedente com relacdo ao quadro fatico-

8 CHIASSONI, Pierluigi. El Precedente Judicial: Tres Ejercicios de Desencanto. In: Ensayos de Metajurispru-
dencia Analitica. Santiago: Olejnik, 2020, p. 180-182.

59 Ibidem.

% FREIRE, Alexandre. Precedentes judiciais: conceito, categorias e funcionalidade. In: NUNES, Dierle; MEN-
DES, Aluisio; JAYME, Fernando Gonzaga (coord.). A nova aplicacdo da jurisprudéncia e precedentes no
CPC/2015: estudos em homenagem a professora Teresa Arruda Alvim. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2017.
p. 30-39.

61 ANDREASSA JUNIOR, Gilberto. Precedentes judiciais e colegialidade: a reforma no procedimento delibera-
tivo dos tribunais como pressuposto para uma efetiva aplicacéo dos Institutos. Londrina: Thoth, 2021. p. 81.
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juridico do caso. Por fim, o terceiro aspecto, relaciona-se com o 6rgéo que profere a decisdo em
que esté contido o precedente, o que se limita no Direito brasileiro, segundo a visdo do autor,
ao caso do STF e do STJ, cada um com sua competéncia.®

Desse modo, ja ¢ possivel notar que a expressao “precedente” comporta variados signi-
ficados e é tratado por inimeros autores. No entanto, como adiantado, para os fins do presente
texto, 0 que importa € poder dizer que 0s casos antes mencionados, em especial de repercussao
geral, séo considerados precedentes, além de fornecer um sentido minimo para o uso da expres-
séo.

Ou seja, o presente texto, sem rejeitar os trabalhos que o fazem, ndo busca oferecer um
significado apurado para o termo precedente, mas apenas afirmar que um caso de repercussao
geral (ou uma parte dele) possui uma caracteristica especial atribuida normativamente e que
demanda sua observancia em casos futuros, podendo se inserir, a0 menos, em algumas das
acepcoes de precedente apresentadas anteriormente. Nesse contexto, o termo precedente pode
ser identificado no presente texto como uma decisao que possua essa especial eficacia, atribuida
normativamente, que demanda sua observancia em casos futuros.

Assim, ja no campo dos efeitos dessas decisdes, 0 art. 927 do Cddigo de Processo Civil
de 2015 (CPC/15), em seus cinco incisos, prevé um dever de observancia obrigatéria pelos

juizes e tribunais do pais:

Art. 927. Os juizes e os tribunais observardo:

| - as decisdes do Supremo Tribunal Federal em controle concentrado de constitucio-
nalidade;

Il - os enunciados de simula vinculante;

I11 - os acdrddos em incidente de assungdo de competéncia ou de resolugdo de deman-
das repetitivas e em julgamento de recursos extraordinario e especial repetitivos;

IV - os enunciados das simulas do Supremo Tribunal Federal em matéria constituci-
onal e do Superior Tribunal de Justica em matéria infraconstitucional;

V - a orientacdo do plenario ou do 6rgédo especial aos quais estiverem vinculados.

Além disso, 0 CPC/15, em seu art. 988, com a redago atribuida pela Lei 13.256/2016%,

prevé o cabimento do instituto da reclamacdo expressamente no que se refere as sumulas

62 MITIDIERO, D. F. Precedentes - da Persuaséo a Vinculagdo. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, p. 98-
100. 2021.

83 Art. 988. Cabera reclamacéo da parte interessada ou do Ministério Plblico para:

| - preservar a competéncia do tribunal;

Il - garantir a autoridade das decisGes do tribunal;

Il — garantir a observancia de enunciado de simula vinculante e de decisdo do Supremo Tribunal Federal em
controle concentrado de constitucionalidade;

IV — garantir a observancia de acérdao proferido em julgamento de incidente de resolugdo de demandas repetitivas
ou de incidente de assuncao de competéncia;



44

vinculantes, as a¢des de controle concentrado do STF (ADI, ADC e ADPF) e aos recursos
extraordinarios com repercussao geral, sendo certo que neste Gltimo caso é necessario, primeiro,
0 esgotamento das instancias ordinarias.

Desse modo, percebe-se que ndo foram efetuadas mencdes expressas as sumulas ndo
vinculantes e as orientacdes do Plenario do STF pelo art. 988 do CPC/15, ainda que exista, bem
como que houve um certo temperamento no que se refere aos casos de repercussao geral.

A constituicdo, por sua vez, vai falar em efeito vinculante em seus artigos 102, 8§ 1° e
2°, e 103-A apenas para as agdes de controle concentrado de inconstitucionalidade (ADI, ADC

e ADPF) para as sumulas vinculantes:

Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Consti-
tuicdo, cabendo-lhe:

()

8 1° A argiiicdo de descumprimento de preceito fundamental, decorrente desta Cons-
tituicdo, sera apreciada pelo Supremo Tribunal Federal, na forma da lei. (Transfor-
mado em § 1° pela Emenda Constitucional n® 3, de 17/03/93)

§ 2° As decisdes definitivas de mérito, proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, nas
acOes diretas de inconstitucionalidade e nas a¢des declaratérias de constitucionalidade
produzirdo eficécia contra todos e efeito vinculante, relativamente aos demais 6rgdos
do Poder Judiciario e a administracdo publica direta e indireta, nas esferas federal,
estadual e municipal.

Art. 103-A. O Supremo Tribunal Federal poderd, de oficio ou por provocagdo, medi-
ante decisdo de dois tergos dos seus membros, apos reiteradas decises sobre matéria
constitucional, aprovar simula que, a partir de sua publicacdo na imprensa oficial, terd
efeito vinculante em relagéo aos demais 6rgdos do Poder Judiciario e a administracéo
publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal, bem como proceder
a sua revisdo ou cancelamento, na forma estabelecida em lei.®*

8§ 1° A reclamagdo pode ser proposta perante qualquer tribunal, e seu julgamento compete ao érgdo jurisdicional
cuja competéncia se busca preservar ou cuja autoridade se pretenda garantir.

§ 2° A reclamacéo devera ser instruida com prova documental e dirigida ao presidente do tribunal.

§ 3° Assim que recebida, a reclamacdo serd autuada e distribuida ao relator do processo principal, sempre que
possivel.

§ 4° As hipdteses dos incisos Il e IV compreendem a aplicacéo indevida da tese juridica e sua ndo aplicacdo aos
casos que a ela correspondam.

§ 5° E inadmissivel a reclamagio:

| — proposta apés o transito em julgado da decisdo reclamada;

Il — proposta para garantir a observancia de acordao de recurso extraordinario com repercussdo geral reconhecida
ou de acorddo proferido em julgamento de recursos extraordinario ou especial repetitivos, quando ndo esgotadas
as instancias ordindrias.

§ 6° A inadmissibilidade ou o julgamento do recurso interposto contra a decisdo proferida pelo 6rgao reclamado
ndo prejudica a reclamagéo.

4 BRASIL. Constituigdo (1988). Constituicdo da RepUblica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado, 1988.
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Nesse ponto, vale destacar que Ronaldo Cramer e Luiz Henrique Volpe de Camargo
afirmam que existiriam cinco correntes interpretativas do art. 927 do CPC/15, especialmente
no que toca a vinculatividade dos casos ali listados.®®

A primeira corrente listada afirma que o art. 927 do CPC/15 estabeleceria uma lista de
precedentes vinculantes. A segunda corrente, por outro lado, afirma que o referido artigo néo
estabeleceria precedentes vinculantes (ainda que contenha alguns), pois o critério seria o cabi-
mento de reclamacao nos termos do art. 988 do CPC/15. A terceira corrente, por sua vez, en-
tende que o art. 927 do CPC/15 demandaria apenas que 0s juizes levem em conta tais decisoes,
sendo certo que a vinculatividade deve estar contida no regime juridico de cada tipo de deciséo.
A quarta corrente se posicionaria pela inconstitucionalidade do art. 927 do CPC/15, caso ele
elenque uma lista de precedentes vinculantes, por entender que a Constituicdo reservou esse
efeito de vinculacdo para as sumulas do art. 103-A e para as a¢Ges de controle concentrado. Por
fim, a quinta corrente entenderia que apenas os precedentes das Cortes Supremas, como o0 STF
e 0 STJ, seriam vinculantes, sendo certo ainda, que a vinculagao se daria com relagdo a todos
os seus precedentes desde que contenham razdes determinantes suficientes e identificaveis.®

Ainda nessa tematica, Patricia Perrone Campos Mello e Luis Roberto Barroso, ja
quando Ministro do STF, fizeram uma divisao entre as decisdes judiciais previstas no CPC/15
como precedentes persuasivos, precedentes com eficacia normativa forte e precedentes com
eficacia normativa em sentido fraco.®’

Nesse contexto, afirmam que: a) possuem eficacia persuasiva os julgados de primeiro
grau de jurisdicdo e os Acdrddos em geral dos tribunais; b) possuem eficacia normativa em
sentido fraco as simulas ndo vinculantes e as orienta¢des firmadas pelo plenario ou pelos 6r-
gaos especiais dos tribunais; e ¢) possuem eficacia normativa em sentido forte as simulas vin-
culantes, as decisbes de controle concentrado de constitucionalidade, os casos de repercussao
geral, entre outros.%®

Quanto aos critérios para essa classificagdo triplice, os autores apontam a possibilidade
de cassacao por meio de reclamacdo, para os julgados com eficacia normativa em sentido forte,

8 CRAMER, Ronaldo; CAMARGO, Luiz Henrique Volpe de. Os precedentes vinculantes no CPC/2015: a inter-
pretacdo do art. 927. In: DANTAS, Bruno; BUENO, Cassio Scarpinella; CAHALI, Claudia Elisabete Schwerz;
NOLASCO, Rita Dias (org.). Questdes relevantes sobre recursos, acdes de impugnacéo e mecanismos de unifor-
mizag&o da jurisprudéncia. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. p. 488-490.

% |bidem.

67 BARROSO, Luis Roberto; MELLO, Patricia Perrone Campos. Trabalhando com uma nova légica: a ascensio

dos precedentes no Direito brasileiro. Revista da AGU, v. 15, n. 3, 2016. p. 22-23.

% |bidem.
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a obrigatoriedade de que o entendimento seja seguido, para os casos de eficacia normativa fraca,
e a vinculagio apenas das partes do caso, para os precedentes com eficacia persuasiva®®.

Em dois textos de autoria individual, dos anos de 2015 e 2017, Patricia Perrone Campos
Mello segue ldgica assemelhada, mas altera as denominacdes para precedentes com eficacia
persuasiva (mantido), eficAcia normativa (no lugar de eficacia normativa em sentido forte) e
eficacia intermediaria (no lugar de eficacia normativa em sentido fraco)’.

Né&o parece, contudo, que atrelar a eficacia do precedente a possibilidade ou ndo de sua
cassagao por meio de reclamagc&o seja o melhor critério para dividir esses objetos’:. Até mesmo
porque, como destacado por Patricia Perrone Campos Mello e seu texto de 2017, o STF, preo-
cupado com a quantidade de casos a serem recebidos, adotou posicao defensiva com relagdo ao
cabimento das reclamacgdes com relacdo aos casos de repercussao geral ja antes do CPC de
20152, sendo certo que pode manter tal postura independentemente da previsio do cabimento
mitigado da reclamacdo quando desrespeitado acérddo de recurso com repercussao geral
quando ndo esgotadas as instancias ordinarias, nos termos do art. 988, 85°, 11, do CPC.

De toda forma, € interessante notar que nessa divisdo a eficacia normativa atribuida aos
casos de repercussdo geral tenha atingido, na visao dos autores, classificacdo equivalente aquela
das sumulas vinculantes e dos julgados realizados em controle concentrado de constitucionali-
dade.

Em Tese de Doutorado apresentada na Pontificia Universidade Catdlica de Sao Paulo,
Cristiane Druve Tavares Fagundes define decisdes vinculantes como sendo aquelas em que é
possivel extrair-se uma regra juridica de obrigatoria observancia por juizes que estejam subor-

dinados ao 6rgéo prolator dessas decisdes’®. Além disso, a autora defende que a impossibilidade

% Ibidem. p. 45.

0 MELLO, Patricia Perrone Campos. O Supremo Tribunal Federal e os precedentes vinculantes: os desafios
impostos pelo Novo Cdédigo de Processo Civil. In: NUNES, Dierle; MENDES, Aluisio; JAYME, Fernando
Gonzaga (coord.). A nova aplicacdo da jurisprudéncia e precedentes no CPC/2015: estudos em homenagem a
professora Teresa Arruda Alvim. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. p. 835- 865; MELLO, Patricia Perrone
Campos. O Supremo e os precedentes constitucionais: como fica a sua eficacia apds o Novo Cddigo de Processo
Civil. Universitas JUS, V. 26, p. 41-53, 2015. Disponivel em: https://www.
publicacoesacademicas.uniceub.br/jus/article/view/3596. Acesso em: 15 set. 2021.

I CRAMER, Ronaldo; CAMARGO, Luiz Henrique Volpe de. Os precedentes vinculantes no CPC/2015: a
interpretacdo do art. 927. In: DANTAS, Bruno; BUENO, Cassio Scarpinella; CAHALI, Claudia Elisabete
Schwerz; NOLASCO, Rita Dias (org.). Questdes relevantes sobre recursos, acdes de impugnacéo e mecanismos
de uniformizacéo da jurisprudéncia. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. p. 491.

2 MELLO, Patricia Perrone Campos. O Supremo Tribunal Federal e os precedentes vinculantes: os desafios
impostos pelo Novo Cdédigo de Processo Civil. In: NUNES, Dierle; MENDES, Aluisio; JAYME, Fernando
Gonzaga (coord.). relev~encia estudos em homenagem a professora Teresa Arruda Alvim. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2017. p. 835- 865. Secéo 2.

8 FAGUNDES, Cristiane Druve Tavares. A relevancia da fundamentagdo para formagdo e aplicacdo dos
precedentes. 2018. 340f.: Tese (Doutorado em Direito das Rela¢cdes Sociais, subarea de concentragdo em Direito
Processual Civil) - Faculdade de Direito, Pontificia Universidade Catolica de Sdo Paulo, Sdo Paulo, 2018. p. 177.
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de se recorrer imediatamente a reclamacao nos casos de desrespeito ao precedente firmado em
sede de repercusséo geral ndo implica em um nivel intermediario de obrigatoriedade™.

Ainda sobre essa tematica dos precedentes, para continuar ilustrando como ndo se faz
possivel pensar em apenas um significado para precedentes ou mesmo sobre apenas uma forma
de entender sua extensdo e efeitos, importa mencionar que, Segundo Mitidiero, no Direito Bra-
sileiro, somente o STF e o STJ seriam capazes de gerar precedentes. Nesse contexto, 0s Tribu-
nais Federais e Estaduais seriam capazes de formar apenas jurisprudéncia. Ainda nesse con-
texto, o autor vai dizer que os precedentes ndo sdo 0 mesmo que as decisdes judiciais, mas as
razdes generaliziveis que podem ser identificadas nelas. Além disso, o autor vai afirmar que
existe um “forte efeito vinculante ”” dos precedentes no Direito brasileiro, sendo certo que a sua
autoridade nao decorreria do CPC, nem depende de manifestacdo do Direito positivo, ainda que
ele tenha operado a introdugdo legislativa do conceito, mas da “autoridade do direito interpre-
tado e a autoridade de quem o interpreta”. Ademais, Mitidiero vai afirmar que essa forga vin-
culante dos precedentes é consequéncia de uma certa visao do que é o Direito e do valor da
interpretacdo. Nesse contexto, na visdao do autor, o precedente faz parte do ordenamento como
fonte primaria do Direito.”

Gilmar Mendes e José dos Santos Carvalho Filho, ao discorrerem sobre os efeitos das
decisdes de inconstitucionalidade do STF em sede de controle incidental de constitucionali-
dade, utilizam exemplo de julgamento submetido a sistematica da repercussdo geral, sobre a
inconstitucionalidade de taxa de coleta, remocéo e destinacdo de lixo, para afirmar que o STF
vem conferindo efeitos vinculantes ndo apenas a decisdo pela inconstitucionalidade, mas tam-
bém aos fundamentos determinantes das suas decisdes incidentais’®.

Parte da doutrina vai mencionar, ainda nessa tematica da vinculacao pelos precedentes,
que deve existir uma vinculacdo horizontal (com reacdo a propria Corte que deu origem ao
precedente), além da vertical (com relagdo as Cortes e juizes vinculados).”” Nesse contexto,

citando o enunciado 169 do Férum Permanente de Processualistas Civis (FFPC), Alexandre

" Ibidem. p. 205.

S MITIDIERO, D. F. Precedentes - da Persuasdo a Vinculagéo, 4. ed. v. 1. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2021. p. 90-93.

8 FERREIRA MENDES, G.; CARVALHO FILHO, J. S. Os efeitos da decisdo de iinconstitucionalidade do STF
em ccontrole iincidental. Constituicdo, Economia e Desenvolvimento: Revista Eletronica da Academia Brasileira
de Direito Constitucional , v. 11, n. 20, p. 179-201, 3 nov. 2020. p. 188.

" SCHAUER, Frederick. The Practice and Problems of Precendet. In: Thinking like a Lawyer. A New Introduction
to Legal Reasoning. Cambridge: Harvard University Press, 2009, 36-37; ANDREASSA JUNIOR, Gilberto. Pre-
cedentes judiciais e colegialidade: a reforma no procedimento deliberativo dos tribunais como pressuposto para
uma efetiva aplicagéo dos Institutos. Londrina: Thoth, 2021. p. 82; MITIDIERO, D. F. Cortes Superiores e Cortes
Supremas - do Controle a Interpretacdo, da Jurisprudéncia ao Precedente, 3. ed. v. 1. Sdo Paulo: Revista dos Tri-
bunais, 2017. p. 121.
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Freire afirma que a integridade de um sistema de precedentes demanda uma vinculagao hori-
zontal, além da vertical”®. Hermes Zaneti Junior vai afirmar, contudo, que a vinculagio hori-
zontal demanda um grau menor de observancia, com relagdo a dimensao vertical dos preceden-
tes, ainda que seja fator essencial para um sistema adequado’.

Victor Marcel Pinheiro, ao tratar do tema das decisdes vinculantes do STF e sobre a
cultura de precedentes, apesar de admitir que esse tema é controvertido, vai incluir os recursos
extraordinarios com repercussdo geral como precedentes vinculantes ao lado das decisdes de
controle concentrado de constitucionalidade e das simulas vinculantes, ainda que disso néo se
extraia a possibilidade de imediata reclamacéo constitucional ao STF dos posicionamentos que
contrariem o precedente, como também previsto no art. 988, 81° do CPC/15, que exige 0 uso
das modalidades recursais comuns para revisdo do posicionamento®. Para tanto, o autor vai
diferenciar a eficacia vinculante da coisa julgada erga omnes, esta implicando em dever de
observancia também pelos demais 6rgdos do Poder Judiciario e pela Administracdo Publica e
aquela relacionada a transcendéncia dos motivos determinantes de uma deciséo do STF®!,

O autor vai fazer, ainda, uma diferenciacdo dos precedentes entre aqueles que possuem
vinculacdo em sentido forte, vinculacdo em sentido fraco e aqueles que sdo meramente persua-
sivos, incluindo os casos de repercussao geral no grupo de precedentes com vinculagdo em
sentido forte nos termos do art. 927 do CPC.%?

Ainda sobre a diferenciacdo entre a vinculacao e a observancia obrigatdria, também vale
destacar a posicdo de Gilberto Andreassa Junior no sentido de que pode existir uma gradacéo
na vinculacdo do precedente, podendo sua influéncia se dar no ambito apenas do Judiciario ou
também da Administragdo Pulblica, por exemplo.3 Nesse contexto, a questdo da nomenclatura
sobre serem 0s casos de repercussao geral vinculantes ou apenas de observancia obrigatoria

pode ser realinhada por uma percepc¢do de uma gradacédo da vinculatividade. De todo modo, 0

8 FREIRE, Alexandre. Precedentes judiciais: conceito, categorias e funcionalidade. In: NUNES, Dierle; MEN-
DES, Aluisio; JAYME, Fernando Gonzaga (coord.). A nova aplicacdo da jurisprudéncia e precedentes no
CPC/2015: estudos em homenagem a professora Teresa Arruda Alvim. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2017.
p. 41.

7 ZANETI JUNIOR, Hermes. O valor vinculante dos precedentes: teoria dos precedentes normativos formalmente
vinculantes. 4. ed. rev. ampl. e atual. Salvador: Juspodivm, 2019. p. 342.

8 PINHEIRO, Victor Marcel. Decisdes vinculantes do STF: A cultura de precedentes. 1 ed. Sdo Paulo: Grupo
Almedina, 2021. p. 102.

8 |bidem. p. 106-119.

8 PINHEIRO, Victor Marcel. Decisdes vinculantes do STF: A cultura de precedentes. 1 ed. Sdo Paulo: Grupo
Almedina, 2021. p. 102.

8 ANDREASSA JUNIOR, Gilberto. Precedentes judiciais e colegialidade: a reforma no procedimento delibera-
tivo dos tribunais como pressuposto para uma efetiva aplicacdo dos Institutos. Londrina: Thoth, 2021. p. 83.



49

que importa na presente pesquisa é a percepg¢do de que os julgamentos em sede de repercussao
geral s&o dotados de especiais efeitos juridicos sobre julgamentos e situacdes futuras.

Também nesse ponto, Ronaldo Cramer e Luiz Henrique Volpe de Camargo vao dizer
que a necessidade de uma previsdo constitucional para a vinculacdo seria relacionada apenas a
sua extensdo aos demais Poderes (Legislativo e Executivo), de modo que os casos de repercus-
séo geral e demais casos do art. 927 do CPC poderiam ser considerados vinculantes.

Com isso, ao inves de propriamente separar 0s casos nas categorias de eficacia vincu-
lante e observancia obrigatoria, também parece possivel, desde que bem explicadas as peculia-
ridades, falar-se em graus de vinculagdo ou em extensdo da vinculagao.

Luis Queiroz, por sua vez, ao tratar do tema da interpretacdo e aplicacdo tributarias,
destaca interessante diferenciacdo entre os graus de consolidacdo da construcédo interpretativa
efetuada pelo STF, afirmando que essa diferenciacio ja é feita pela propria Constituicio®.

Nesse sentido, afirma que os arts. 102, 88 1° e 2°, e 103-A da Constituigdo atribuem
grau maximo de consolidacéo as simulas vinculantes e as a¢des de controle concentrado (ADI,
ADC e ADPF), visto que possuem trés qualidades especiais: a) seus efeitos, geralmente, sdo
retroativos (efeito ex tunc); b) seus efeitos atingem a todos (efeito erga omnes); e c) seus efeitos
vinculam 6rgéos decisorios do Judiciario e do Executivo (efeito vinculante)®®.

Além disso, afirma que os acdrddos de recursos extraordinarios com repercussao geral,
assim como as sumulas ndo vinculantes e as orientacdes do Plenario do STF também apresen-
tam certo grau de consolidacdo da interpretacdo dos temas tributarios, por determinacéo do art.
927 do CPC/15, que adotou medidas para realizacdo do valor seguranca juridica. Em razéo
disso, o autor classifica esses instrumentos como reveladores de interpretacdo com grau elevado
de consolidac&o.®®

Desse modo, é possivel perceber em todos os autores citados que a sistematica da reper-
cussao geral representa algum tipo de efeito especial acerca do que é decidido nesses casos,
ainda que exista uma grande quantidade de nomes utilizados para explicar esse fenémeno, bem
como algumas divergéncias sobre a extensdo desses efeitos ou desse grau de consolidagao in-
terpretativa.

Para os fins do presente texto, ja € suficiente a conclusdo de que a repercussao geral

possui esse efeito especial, seja ele vinculante, de observancia obrigatdria ou representante de

8 QUEIROZ, Luis Cesar Souza de. Interpretacdo e Aplicacdo Tributarias: Contribuigcdes da Hermenéutica e de
Teorias da Argumentacdo. 1. ed. Rio de Janeiro: GZ, 2021. p. 291.

& |bidem. p. 292-293.

8 |bidem. p. 296-297.
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uma interpretacdo com grau de consolidacdo méximo ou elevado. Isso porque, em qualquer
dessas hipdteses, serd certo que a interpretacdo efetuada pelo STF em casos de repercussao
geral impactara de forma relevante na construcao do Direito tributario.

De todo modo, é valido mencionar que parece evidente que a Constituicdo estabelece
uma diferenca ao dispor sobre os efeitos vinculantes apenas para as a¢des de controle concen-
trado de constitucionalidade e as simulas vinculantes, e ndo para a repercussdo geral, para a
qual existe o dever de observancia obrigatdria pelos juizes e tribunais do pais, por forca do art.
927 do CPC/15. Entretanto, em razdo da auséncia de impacto dessa diferenciacao para os fins
do presente texto, as proximas SecOes vao utilizar tanto em vinculagdo quanto em observancia
obrigatoria.

Ademais, a0 menos sob a perspectiva que sera apresentada nos paragrafos seguintes,
ndo parece correto afirmar que, apesar da diferenca apresentada por Luis Queiroz sobre os graus
de consolidacdo interpretativa (méximo e elevado), o impacto da repercussdo geral no processo
de construcdo do direito por meio da interpretacdo efetuada pelo STF seja menor do que aquela
realizada nas acdes de controle concentrado de constitucionalidade ou nas suimulas vinculantes.

Isso porgue, ainda que elas alcancem, de imediato, uma quantidade menor de entes (pela
auséncia do efeito erga omnes) e ndo atinjam os 6rgdos decisorios do Poder Executivo, salvo
se houver normatizacgdo adicional nesse sentido, os julgamentos de recursos extraordinarios em
sede de repercussdo geral apresentam caracteristicas que tornam esse o precedente potencial-
mente mais rico do nosso sistema juridico.

Em outras palavras, se se entender que 0s graus de certeza e previsibilidade com relacéo
a interpretacdo ou graus de solidificacdo dos entendimentos se relacionam mais as caracteristi-
cas do precedente, os julgamentos de repercussdo geral apresentam, atualmente, um grau de
solidificacdo superior ao das acdes de controle concentrado e das sumulas vinculantes, sendo
certo que por conta do dever de observancia obrigatdria por parte dos demais juizes e tribunais
do pais, atingem a um publico significativo ainda que por vezes de forma indireta ou mediata.

As caracteristicas da repercussdo geral que levam a essa conclusdo se relacionam ao
menos trés elementos: a) a grande sistematizacdo dos temas de repercussao geral; b) o potencial
de maturagdo dos temas nas demais instancias do Poder Judiciario; ¢) o fendmeno da “abstrati-
vizagdo” do controle incidental de inconstitucionalidade.

No que se refere ao primeiro elemento, a forma como se estruturaram os julgamentos
de recursos extraordinarios com repercussdo geral no STF ao longo do tempo fizeram com que
fosse possivel uma sistematizacdo dos entendimentos do tribunal de forma muito mais efetiva

do que aquele que acontece nas ac¢Oes de controle concentrado.
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Um primeiro destaque nesse sentido é a numeracdo dos temas em paralelo a numeracao
dos recursos afetados para julgamento, os quais podem até ser substituidos sem grandes preju-
izos para a decisdo. Em razdo desse expediente simples, € possivel sistematizar de forma muito
mais eficiente os temas de repercussao geral, bem como seu resultado, seja ele pelo reconheci-
mento da existéncia do requisito constitucional com o julgamento do mérito ou néo, visto que
0 reconhecimento da inexisténcia da repercussdo geral ou da matéria constitucional sobre um
tema também implica em criacdo normativa por meio da interpretacdo com potencial elevado
de atingir a esfera juridica de diversos sujeitos.

Um exemplo interessante pode ajudar a entender o potencial gerado por essa sistemati-
zacdo. Trata-se do caso do DIFAL sobre o comércio eletrénico em momento anterior a Emenda
Constitucional n.° 87/2015. Esse mesmo tema teve seu mérito julgado pelo STF, em setembro
de 2014, no RE n.° 680.089 (tema 615) e na ADI n.° 4.628, concluindo-se pela inconstituciona-
lidade da incidéncia do DIFAL nas operagdes interestaduais envolvendo consumidor final ndo
contribuinte do ICMS.

Ocorre que esse assunto também foi tratado em diversas outras acoes diretas ao longo
do tempo (v.g. ADI n.° 4,705, ADI n.° 4,565, ADI n.° 4,596 e ADI n.° 4.712), sendo certo que,
por conta do critério de modulagdo de efeitos eleito nesses casos (data de deferimento da liminar
na ADI), as normas impugnadas de diferentes estados tiveram efeitos por distintos periodos
temporais em um assunto que envolvia exatamente operagdes interestaduais. Um verdadeiro
desastre juridico.

Sem entrar em grandes detalhes sobre o tema julgado e mesmo sobre a modulacéo efe-
tuada nesse momento, o que se nota do exemplo € que a falta de sistematizacdo eficiente das
acOes de controle concentrado de inconstitucionalidade gerou uma grave situagdo de insegu-
ranca juridica que ndo aconteceria se existisse apenas um tema em julgamento e aplicacéo do
entendimento a todos os casos semelhantes.

Desse modo, é possivel perceber que se as acdes de controle concentrado passassem por
semelhante sistematizagéo, reunindo-se aquelas que tratam do mesmo tema para julgamento
conjunto e com apenas um relator, a interpretacdo efetuada teria um grau de concretizacdo ainda
maior.

Um outro destaque para esse primeiro elemento da sistematizacdo é a formulacao ex-
pressa das teses aprovadas para cada tema afetado, o que vem ganhando forga e se tornado
pratica rotineira do tribunal. Ao realizar esse expediente, 0 STF consegue tornar mais clara ao

menos uma parte da sua decisdo que devera ser obrigatoriamente observada pelos demais juizes
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e tribunais, reduzindo os graus de incerteza e imprevisibilidade quanto a esse elemento, ainda
que sua adequada compreensao dependa dos fundamentos determinantes da deciséo proferida.

Portanto, sob essa perspectiva da sistematizacao dos temas da repercussdo geral, é pos-
sivel notar um potencial maior de concretizacdo da interpretacao efetuada pelo STF, mesmo
porque torna-se mais facil identificar ou conhecer o posicionamento adotado.

No que se refere ao segundo elemento, sobre o potencial de maturacdo do tema nas
demais instancias do Poder Judiciario, é certo que ele se relaciona com a riqueza dos argumen-
tos construidos ao longo do tempo e ao redor do pais por diversos operadores do Direito. Desse
modo, se essa maturacdo ndo for excessivamente longa, a anélise efetuada pelo STF sera enri-
quecida por uma gama de discussdes que foi sendo construida ao longo do tempo, reduzindo-
se a chance de uma anélise incompleta ou equivocada do tema.

No que se refere ao terceiro e tltimo elemento, acerca do fendomeno da “abstrativiza¢ao”
do controle incidental de inconstitucionalidade, Gilmar Mendes e José dos Santos Carvalho
Filho, ao discorrerem sobre os efeitos das decisdes de inconstitucionalidade do STF em sede de
controle incidental de constitucionalidade, afirmam que se trata da aproximacéo deste com o
modelo principal ou abstrato de controle pelo expansédo do alcance da decisdo aqueles que ndo
sdo partes do processo e a possibilidade de modulacéo de efeitos.®’

Quando esse fendmeno acontece nos casos de repercussao geral, o STF passa a atuar de
duas maneiras distintas: como julgador do processo subjetivo posto no recurso extraordinario;
e como julgador do tema relevante que foi selecionado pela sistematica repetitiva da repercus-
sdo geral. Seria essa segunda parcela aquela que sofre a abstrativizacéo.

Em razdo disso, o STF deixa de ser apenas a Ultima instancia recursal e se torna uma
verdadeira Corte de precedentes com relagdo aos temas da repercusséo geral, 0 que parece mais
adequado para os fins de organizacdo do sistema e aumento dos graus de certeza quanto a ma-
téria tributéria.

E, portanto, por conta desses trés elementos (grande sistematizacio dos temas de reper-
cussdo geral, potencial de maturacdo dos temas nas demais instancias do Poder Judiciario e a
abstrativizacdo do controle incidental de inconstitucionalidade) que se pode afirmar que, ao
menos sob essa perspectiva, os julgamentos de repercussao geral apresentam, atualmente, um
grau de solidificacdo interpretativa superior ao das a¢des de controle concentrado e das sumulas

vinculantes.

8 FERREIRA MENDES, G.; CARVALHO FILHO, J. S. Os efeitos da decisdo de iinconstitucionalidade do STF
em ccontrole iincidental. Constituicdo, Economia e Desenvolvimento: Revista Eletronica da Academia Brasileira
de Direito Constitucional , v. 11, n. 20, p. 179-201, 3 nov. 2020. p. 181.
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De todo modo, as constatacdes de que (i) a decisdo tomada em sede de repercusséo geral
sera observada de forma obrigatoria pelos demais juizes e tribunais do pais, e de que (ii) ela
representa um grau elevado de consolidagéo da interpretacdo efetuada pelo STF sobre a matéria
tributaria, ainda que exista potencialmente um grau ainda mais elevado para as acdes de con-
trole concentrado de constitucionalidade e para as sumulas vinculantes, é suficiente para os fins
do presente trabalho.

Isso porque a soma dessas duas constatacbes com a natureza criativa da interpretacao
torna evidente a resposta a questao proposta na introducéo relativamente a relacdo dos julga-
mentos vinculantes ou de observancia obrigatdria com a criagdo do direito por meio da inter-
pretacdo, visto que, nesses casos, indubitavelmente, aumenta a relevancia da contribui¢éo do
Poder Judiciario, especialmente do STF, no processo de constru¢do do sistema normativo bra-
sileiro.
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2 A IMPORTANCIA DA REPERCUSSAO GERAL NO PROCESSO DE CONSTRU-
CAO DO DIREITO NO SISTEMA JURIDICO BRASILEIRO

Como observado no Capitulo 1, a atividade interpretativa dos textos do sistema juridico
implica em consideracBes de indole racional e de indole valorativa, culminando, em alguma
medida, em criacdo do Direito.

Por outro lado, essa criacdo ndo ¢é livre, sendo possivel identificar respostas equivocadas
e limites as margens de escolha do intérprete por decorréncia da linguagem usada como ponto
de partida do sistema juridico, do rigor metodolégico que se deve exigir dos intérpretes e do
caréater sociocultural da interpretacdo. Tudo isso inserido em um processo continuo de interpre-
tacdo e reinterpretacdo do Direito que tende a reduzir incertezas e aumentar a intersubjetividade
da atividade interpretativa.

Nesse sentido, é importante refletir sobre a parcela de contribuicdo do Poder Judiciario,
especialmente do STF, no processo de construcao do sistema juridico brasileiro, indagando se:
c.6) o papel exercido pelo Poder Judiciario no processo de construcdo do sistema normativo
brasileiro é relevante?

Para tanto, é importante fazer, em um primeiro momento, uma explicacdo sobre o que
se entende como um papel relevante, pois isso podera conduzir a respostas distintas.

Se se entender que o papel relevante diz respeito a introducdo primaria de normas rela-
tivas a toda e qualquer situacdo juridica, parece evidente que o papel exercido pelo Poder Judi-
ciario € bastante periférico se comparado com aquele exercido pelos Poderes Legislativo e Exe-
cutivo, visto que sua atuacdo com funcdo legislativa é extremamente atipica, sendo bastante
residual, no que se refere aos regimentos internos dos tribunais, e controvertido no que se refere
aos casos de omissdo legislativa, como ocorre nos Mandados de Injuncéo.

Apenas para uma rapida comparacao, a nossa Constituicdo prevé competéncia para a
instituicdo de normas primarias pelo Executivo e, principalmente, pelo Legislativo nos artigos
60 (emendas constitucionais), 61, 64, 65, 66, 67 e 69 (leis ordinarias e leis complementares),
62 (medidas provisorias), 68 (leis delegadas)® e 84, VI (decretos autdnomos)®°.

Portanto, sob essa perspectiva, ndo é adequado falar em uma centralidade do Poder Ju-
diciario na construcdo do Direito brasileiro.

8 QUEIROZ, Luis Cesar Souza de. Interpretacdo e Aplicacdo Tributarias: Contribuigces da Hermenéutica e de
Teorias da Argumentacdo. 1. ed. Rio de Janeiro: GZ, 2021. p. 155.
8 |bidem. p. 165.
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Contudo, caso se entenda que a relevancia ou centralidade diz respeito ao campo da
interpretacdo nos casos de litigios ou desacordos sobre qual o sentido dos textos juridicos, o
papel do Poder Judiciario pode, sim, ser considerado relevante ou central, visto que sua funcéo
precipua é exatamente a de resolver tais conflitos.

Fechando ainda mais esse contetdo da relevancia, se ela for entendida apenas no con-
texto da interpretacdo em casos de litigios ou desacordos sobre qual o sentido dos textos cons-
titucionais tributarios, sejam estes casos tidos como faceis ou dificeis, o papel do STF pode ser
entendido como extremamente relevante. 1sso porque sera ele o responsavel por julgar por ul-
timo esse tema sob o paradigma de uma Constituicdo que possui uma extensividade significa-
tiva dessa matéria, com mais de 82 artigos e 12 mil palavras em seu texto, segundo levanta-
mento realizado por Luis Queiroz®.

Sob essa perspectiva, portanto, é possivel perceber que o Judiciario ocupa posicéo cen-
tral, por se revelar uma relevante fonte de criagio normativa por meio da interpretagéo®, mesmo
que essa criacdo ndo seja livre, ilimitada ou equiparavel a criacdo por meio dos instrumentos
introdutores de norma juridica primarios. Ainda sobre esse ponto, é possivel perceber, em uma
perspectiva histdrica recente, que a atuacdo vem sendo valorizada por meio do avan¢o do con-
trole concentrado no paradigma constitucional de 1988 e das mudangas legislativas de valori-
zacdo da jurisprudéncia no Codigo de Processo Civil de 1973 e no Codigo de Processo Civil de
2015%,

De todo modo, a resposta e esse questionamento, sobre a relevancia do papel exercido
pelo Judiciario, abre espago para um questionamento mais especifico e atrelado diretamente a
presente pesquisa: ¢.7) no contexto do papel exercido pelo Judiciario no processo de construcdo
do sistema normativo brasileiro, os casos de repercussao geral foram relevantes nos ultimos
anos ou meramente periféricos?

Tendo em vista a multiplicidade de fatores envolvidos neste questionamento, sua res-
posta sera efetuada no Capitulo 4 ap06s as reflexdes efetuadas neste Capitulo 2 e no Capitulo 3.

Ademais, uma vez respondido o questionamento relativo a relevancia do papel exercido
pelo Judiciario, é importante destacar que, como a sua atuacdo € mais analitica e voltada a

solucdo de casos (concretos ou abstratos, reais ou hipotéticos), bem como descentralizada

% QUEIROZ, Luis Cesar Souza de. Interpretacdo e Aplicacdo Tributarias: Contribuigcdes da Hermenéutica e de
Teorias da Argumentacdo. 1. ed. Rio de Janeiro: GZ, 2021. p. 229.

%1 CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo. Escritos de Direito Constitucional e de Direito Tributario. Rio de
Janeiro: Gramma, 2016. p. 239-247.

92 BARROSO, Luis Roberto; MELLO, Patricia Perrone Campos. Trabalhando com uma nova ldgica: a ascensdo
dos precedentes no Direito brasileiro. Revista da AGU, v. 15, n. 3, 2016. p. 14-15.
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(juizes e tribunais decidem pelo pais afora) e dividida em graus de Jurisdicao, é natural que seja
mais dificil acompanhar a evolucdo dessa producdo normativa judicial do que a evolugéo da
producdo normativa legislativa.

Contudo, com a melhora recente na disponibilizacdo das decisdes em meio digital e a
maior organizagéo dos tribunais, notadamente os Superiores, esse acompanhamento intensivo
vai se tornando uma tarefa realmente possivel.

Além disso, o0 surgimento e crescimento do uso de instrumentos de uniformizacéo juris-
prudencial (sumulas, recursos repetitivos, repercussdo geral, incidente de resolucdo de deman-
das repetitivas etc.) e o reforgo da importancia dos precedentes, também vém contribuindo para
que seja possivel entender o sentido das decisdes judiciais e efetuar uma analise global do Di-

reito delas emanado.

2.1 A sistematica da repercussao geral e sua regulamentacéo ao longo do tempo

A compreensdo dos recursos extraordinarios com repercussao geral depende do enten-
dimento de que essa sistematica decorre de um objetivo central de racionalizacdo da prestacdo
jurisdicional pelo STF, o que é feito em duas vias: pelo requisito qualificado de admissibilidade
dos recursos (a repercussao geral como requisito de admissibilidade) e pela natureza represen-
tativa de controvérsia dos casos que versem sobre a mesma matéria (a repercussao geral como
recurso repetitivo).

Com isso reduz-se a imagem do STF como mais uma instancia recursal, que va julgar
toda e qualquer matéria constitucional. Em outras palavras, nessa sistematica serdo julgadas
apenas questdes relevantes e o posicionamento do Tribunal nesses casos devera ser aplicado
nos processos semelhantes.

Desse modo, para os fins da presente pesquisa, 0 que importa é a natureza representativa
da controvérsia que decorre tanto desse requisito qualificado quanto da sistematica repetitiva,
mecanismo de uniformizagdo jurisprudencial surgido com a inclusdo do art. 543-B no Codigo
de Processo Civil de 1973 (CPC/73) pela Lei n.° 11.418/2006 e fortalecido com o advento do
CPC/15, que conta com tratamento semelhante por parte do art. 1.036 do CPC/15, além da
previsdo sobre a observancia obrigatéria do entendimento firmado nesses casos de recursos
extraordinario repetitivos (afetados a sistematica da repercussao geral), nos termos do inciso 11|
do art. 927.
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Nesse sentido, para que se entenda como se deu a instauragdo e desenvolvimento da
sistematica da repercussao geral ao longo dos anos, a presente secdo 2.1 sera dividida em quatro
subsecdes. Em primeiro lugar, serd apresentada a normatizacdo base que deu origem a reper-
cussao geral na Constituicdo (v. subsecdo 2.1.1), em segundo lugar, sera apresentada a regula-
mentacdo na Lei (v. subsecdo 2.1.2), em terceiro lugar, sera apresentada a regulamentacéo no
Regimento Interno do STF (v. subsecdo 2.1.3), e, em quarto lugar, serdo apresentados comen-

tarios sobre o Plenério Virtual e sobre sua relacdo com a sistematica da repercusséo geral.

2.1.1 O contexto de surgimento da repercussao geral na Constituicdo e 0s impactos gerais do

instituto

A repercussdo geral enquanto requisito de admissibilidade dos recursos extraordinarios
foi introduzida na Constituicdo pela Emenda Constitucional n.° 45/2004, a qual incluiu o §3°
no art. 102 da Constituicdo Federal para exigir que o recorrente demonstre a repercussao geral
da matéria constitucional envolvida em seu pleito. Além disso, o referido paragrafo ja trouxe a
previsdo do quérum de 2/3 dos membros da Corte para recusa da existéncia da repercussdo
geral:

Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da
Constituicao, cabendo-lhe:

()

8§ 3° No recurso extraordinario o recorrente devera demonstrar a repercussdo geral das
questdes constitucionais discutidas no caso, nos termos da lei, a fim de que o Tribunal
examine a admissdo do recurso, somente podendo recusa-lo pela manifestacdo de dois
tercos de seus membros. (Incluida pela Emenda Constitucional n° 45, de 2004)

Segundo Rafael Lorenzo Fernandez Koatz, a Emenda Constitucional n.° 45/2004 teria
surgido no contexto de um movimento em busca da eficiéncia judicial, tendo sido recebida por
boa parcela da doutrina como a “tabua de salvacéo do Judiciario” ao prever a inclusdo tanto
do requisito da repercusséo geral quanto da Sumula Vinculante, posto que existiria “um clamor

geral por mudancas que permitissem que o Poder judiciario desse respostas mais rapidas.
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eficazes, justas e eficientes as demandas, e que fossem capazes de frear o crescente nimero de
processos nas instancias superiores”.%

O motivo para que se demandasse uma mudanga nesse sentido relacionava-se com um
contexto de crise pela quantidade de processos recebidos no STF®4. Diante desse cenario de
crise por conta da elevadissima quantidade de processos, ha quem diga que a Emenda Consti-
tucional n.° 45/2004 criou 0 mecanismo da repercussdo geral com o objetivo de dar maior ce-
leridade aos julgamentos, além de buscar garantir economia processual e seguranca juridica.®®

Nesse contexto, Luis Roberto Barroso e Frederico Montedonio Rego citam trecho do
relatdrio final da Comissdo Mista Especial do Judiciario, criada pelo art. 7° da EC n° 45/2004,
para elaborar os projetos de lei necessérios a regulamentacédo da referida emenda, para afirmar
gue houve boa recepcdo da repercussdo geral como instrumento apto a devolver um carater
paradigmatico a jurisprudéncia do STF, sem que precise decidir questdes irrelevantes para a

sociedade:

Essa novidade servira para restaurar o carater paradigmatico das decisbes do STF, a
medida que possibilitara que essa Corte examine apenas as grandes questdes do pais
discutidas no Poder Judiciario. Com isso, em tese, 0 STF deixarad de se pronunciar
sobre questBes sem qualquer relevancia para a sociedade.

Contudo, ultrapassada a questdo de como foi recebida a questdo da repercussao geral
por parte da doutrina, cabe refletir sobre a seguinte questao: b.1) sera que o que foi efetivamente
incluido no referido artigo 102, 83°, da CF é a repercussao geral que temos hoje em todos 0s
seus aspectos?

Como afirma Leonidas Cabral Albuguerque, o texto constitucional relacionado a reper-
cussao geral diz muito pouco sobre o que vem a ser o instituto hoje em dia, limitando-se a

incluir um requisito de relevancia para filtragem de recursos®.

9 KOATZ, Rafael Lorenzo Fernandez. Deliberagdo e procedimento no Supremo Tribunal Federal: propostas para
um modelo de deliberagdo compativel com a Constituicdo de 1988. In: Baptista, Patricia; Branddo, Rodrigo.
(Org.). Colecao Direito UERJ 80 Anos - Direito Pablico. 1 ed. v . 8. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 2015. p. 453.
% ALMEIDA, Ursula Ribeiro de. Writ of certiorari do direito estadunidense. Revista de Processo, Sao Paulo, v.
42, n. 266, p. 483-515, abr. 2017. p. 499.

% SILVEIRA, Sebastido Sergio da; SILVA, Alcides Belfort da. A repercussdo geral no recurso extraordinario e
seu impacto na seara tributaria. Revista da Faculdade de Direito da Universidade Federal de Uberlandia, Uber-
landia, v. 46, n. 2, p. 66-81, jul./dez. 2018. Disponivel em: http://www.seer.ufu.br/index.php/revistafadir/arti-
cle/view/45275. Acesso em: 20 abr. 2021; ANDRADE, Fabio Martins de; LORENZONI, Brunno Ribeiro; RO-
SAURO, Mariana Zechin. A necessaria aplicagéo do resultado do RE 240.785 ao RE 574.706. Revista Forum de
Direito Tributario, Belo Horizonte, v. 14, n. 82, p. 109-122, jul./ago. 2016. p. 118.

% ALBUQUERQUE, Leonidas Cabral. Da repercussdo geral no recurso extraordinario como mecanismo de
filtragem para o julgamento do mérito recursal. In: CAPPELLARI, Alisson dos Santos; GARCIA, Antonio
Fernando Monteiro; SANT’ ANNA, Marcelo Nicolaiewski (org.). Direito & mercado. v . 1. Porto Alegre: Livr. do
Advogado, 2015. p. 207.



59

Realmente, é possivel notar tal situacdo. O sistema de repercussdo geral observado na
presente pesquisa entre os anos de 2007 e 2020 ndo foi expressamente previsto no art. 102, §3°,
da Constituicao para além do filtro de repercussao geral. Contudo, essa incluséo foi importante
para reforcar a nocdo de que o STF tem que atuar como uma Corte que ndo é mera instancia
recursal®’, mas que estabelece precedentes, paradigmas para o posicionamento dos demais jui-
zes e tribunais do pais.

Nesse contexto, segundo Alonso Reis Freire e José Emilio Medauar Ommati, o surgi-
mento da repercussdo geral significou que o STF passou a se voltar as questdes mais relevantes
e garantiu um efeito multiplicador das decisfes de mérito. Por outro lado, o STF acabou por
renunciar a um monopolio sobre a palavra final da matéria constitucional .

Desse modo, ainda que seja correto dizer que o desenho que temos hoje da repercussdo
geral decorre da atuacdo do legislador infraconstitucional (veja-se a Secdo 2.1.2), isso ndo quer
dizer que a Constituicdo ndo demande que o STF seja uma Corte que também atue na formacéo
de paradigmas, o que se extrai também dos valores de Seguranca Juridica e Igualdade tdo caros
a Constituicdo como um todo.

Portanto, é possivel concluir que a posicdo do legislador ordinario foi a de criar um
desenho capaz de tornar mais eficiente a atuacdo do STF também como Corte de precedentes,
0 que ja era demandado pela Constitui¢do antes mesmo do art. 102, §3°, o qual somente reforcou
essa necessidade nos casos de recursos extraordinarios, apenas uma das multiplas competéncias
do STF, parte delas de Corte de precedentes e parte de Corte de julgamento de casos.

Outra reflexdo interessante diz respeito a caracterizacao da repercussdo geral como um
filtro de relevancia recursal, algo observado em diversos outros paises pelo aumento da quan-
tidade de processos judiciais, e ao dever de fundamentagédo da decisdo sobre esse tema.

Nesse contexto, Luis Roberto Barroso e Frederico Montedonio Rego destacam que, em
razdo do aumento nas demandas judiciais ao redor do planeta, o Poder Judiciario, em diversos
paises, viu-se incapaz de dar conta de todos 0s casos. Por esse motivo, no que se refere aos
Tribunais, diversos paises (Alemanha, Argentina, Australia, Canada, Espanha, Estados Unidos,

9 AURELLLI, Arlete Inés; PANTALEAO, Izabel Cristina Pinheiro Cardoso. A repercusséo geral como requisito
de admissibilidade do recurso especial: medida adequada? In: ALVIM, Angélica Arruda; NERY JUNIOR, Nelson;
WAMBIER, Teresa Arruda Alvim et al (coord.). Aspectos polémicos e atuais dos recursos civeis: e assuntos afins.
S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. p. 58-59.

% FREIRE, Alonso Reis; OMMATI, José Emilio Medauar. A repercussdo geral e o (novo) perfil do Supremo
Tribunal Federal. In: DANTAS, Bruno; FREIRE, Alexandre; FUX, Luiz (coord.). Repercussao geral da questao
constitucional. Rio de Janeiro: Forense, 2014. p. 20-21.
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Franca, Jap&o e Reino Unido) passaram a trabalhar com a ideia de filtros de relevéncia,® algo
também observado no Brasil antes mesmo da Constitui¢do de 1988, quando existiu a figura da
“relevancia da questdo federal” por conta do paragrafo unico do art. 119 da CF/1967, com re-
dacdo dada pela Emenda Constitucional n® 1 de 1969, e do RISTF com redacéo atribuida pela
Emenda Regimental n° 3 de 1975%,

No que toca ao tema do dever de fundamentagdo com relagéo aos filtros de relevancia,
o0s autores afirmam que existe ampla discricionariedade: no caso da Suprema Corte dos Estados
Unidos, que pode deixar de conhecer dos casos sem motivacdo, ainda que exista um quérum
qualificado costumeiro de 2/3 para balancear a questdo; no Tribunal Constitucional Federal da
Alemanha, que pode deixar de apresentar motivacdo em caso de inadmisséo de reclamacéo
constitucional, desde que haja unanimidade ou seja atingido o quérum de 3/4 dos julgadores a
depender do 6rgdo julgador; e na Franca, onde a Corte de cassacao pode proferir decisdes sem
fundamentacéo especial para inadmitir recursos. Ademais, os autores destacam que, diante da
auséncia de motivacao, tais decisdes ndo formam precedentes, valendo apenas para 0s respec-
tivos casos. Trata-se, por assim dizer, de um efeito colateral de tal possibilidade.%!

Ao analisar esse requisito bastante aberto da repercussdo geral, Leonidas Cabral Albu-
querque aponta que nao se configura de hipdtese de discricionariedade no contexto brasileiro,
diferentemente do que acontece nos Estados Unidos. Contudo, também néo se trata de um re-
quisito capaz de restringir a liberdade do julgador que o analisa, configurando o exercicio tam-
bém de um poder politico e ndo puramente jurisdicional, ainda que limitado pela fundamenta-
cdo. Ademais, o autor afirma que a construcdo do conteudo desse requisito vai sendo realizada
pelo préprio STF ao longo do tempo quando vai decidindo acerca da existéncia ou ndo da re-
percussdo geral nos casos'%.

Ao tratar da repercussao geral como um filtro, boa parte da doutrina se dedica a realizar

um paralelo com o writ of certioriari da Suprema Corte dos Estados Unidos, em razdo da

% BARROSO, Luis Roberto; REGO, Frederico Montedonio. Como salvar o sistema de repercussdo geral: trans-
paréncia, eficiéncia e realismo na escolha do que o Supremo Tribunal Federal vai julgar. Revista Brasileira de
Politicas Publicas, v. 7, p. 696-713, 2017. p. 697.

10 CAMPOS, Luciana Dias de Almeida. O antecedente historico da repercusséo geral no Brasil: a arguicéo de
relevancia da questdo federal. Jus.com.br, 2012. Disponivel em: https://jus.com.br/artigos/22253/0-antecedente-
historico-da-repercussao-geral-no-brasil-a-arguicao-de-relevancia-da-questao-federal. Acesso em: 12 dez. 2021.
101 |hidem. p. 698.

102 ALBUQUERQUE, Leonidas Cabral. Da repercussdo geral no recurso extraordinario como mecanismo de
filtragem para o julgamento do mérito recursal. In: CAPPELLARI, Alisson dos Santos; GARCIA, Antonio
Fernando Monteiro; SANT’ ANNA, Marcelo Nicolaiewski (org.). Direito & mercado. v . 1. Porto Alegre: Livr. do
Advogado, 2015. p. 218.
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afirmada semelhanca que a doutrina observa entre o recurso extraordinario com repercussao
geral e o writ of certioriari, bem como da mencionada influéncia deste sobre o nosso insti-
tuto?®3,

Nesse sentido, Ursula Ribeiro de Almeida, ao tratar da possibilidade de acesso a Su-
prema Corte americana por meio do writ of certiorari, afirma que as partes ndo possuem um
Direito a analise do seu caso, existindo um poder discricionério da Suprema Corte para escolher
0s casos que ira julgar. Além disso, a autora afirma que os critérios usados pela Suprema Corte
dos Estados Unidos sdo vagos e que sua decisdo é secreta e ndo fundamentada. Por outro lado,
a decisdo acerca da repercussdo geral é publica e necessariamente fundamentada, diferenci-
ando-se, nesse ponto, do modelo americano. 1%

Nessa mesma linha, José Miguel Garcia Medina, Rafael de Oliveira Guimarées e Ale-
xandre Freire vao afirmar que a decisdo acerca da existéncia da repercussdo geral deve ser mo-
tivada e publica.1®

Além disso, € valido destacar que, como a Constituicdo Brasileira fixa dever de funda-
mentacdo no art. 93, 1X, e a inafastabilidade da jurisdi¢do no inciso XXXV do artigo 5°, ndo se
faz mesmo possivel um juizo discricionario de cabimento como ocorre no writ of certiorari

Norte Americano.106

108 ALBUQUERQUIE, Leonidas Cabral. Da repercusséo geral no recurso extraordinario como mecanismo de fil-
tragem para o julgamento do mérito recursal. In: CAPPELLARI, Alisson dos Santos; GARCIA, Antonio Fernando
Monteiro; SANT’ANNA, Marcelo Nicolaiewski (org.). Direito & mercado. v . 1. Porto Alegre: Livr. do Advo-
gado, 2015. p 195-222; ALMEIDA, Ursula Ribeiro de. Writ of certiorari do direito estadunidense. Revista de
Processo, Sdo Paulo, v. 42, n. 266, p. 483-515, abr. 2017; KOZIKOSKI, Sandro Marcelo. Recurso extraordinario
e repercussdo geral. In: CLEVE, Clémerson Merlin (coord.). Direito constitucional brasileiro: organizacdo do
Estado e dos poderes. v. 2. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014, p. 723; RODRIGUES FILHO, José
Marcos Vieira. Repercussdo geral e Supremo Tribunal Federal: deficiéncias da modelagem atual e propostas
para o aprimoramento do instituto. 2015. 375 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Universidade do Estado do
Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2015. Disponivel em: http://www.bdtd.uerj.br/tde busca/arquivo.php?codAr-
quivo=9856. Acesso em: 20 abr. 2021; COSTA, Arthur de Oliveira Calaca; OLIVEIRA, Karen Franca de. A ana-
lise do requisito de admissibilidade da repercussdo geral nos recursos extraordinarios pelo STF, dever de funda-
mentacao e sua relagdo com o writ of certiorari norte-americano. Revista dos Estudantes de Direito da Universi-
dade de Brasilia, Brasilia, n. 12, p. 249-270, 2016. p. 256. Disponivel em: https://periodicos.unb.br/index.php/re-
dunb/article/view/13523/18684. Acesso em: 20 abr. 2021; VIANNA, Ulisses Schwarz. A repercussao geral sob a
otica da teoria dos sistemas de Niklas Luhmann. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 68.
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42, n. 266, p. 483-515, abr. 2017. p. 487-499.
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da questdo constitucional. Rio de Janeiro: Forense, p. 351-376, 2014.
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Superada, em alguma medida, a reflexdo sobre o dever de fundamentacdo da decisdo
sobre esse tema, visto que 0 assunto serd retomado na Secédo 2.1.4 (a tratar do Plenério Virtual,
usado extensivamente para analise desse requisito desde os primordios do instituto), cabe,
ainda, apresentar algumas consideracdes acerca do que a doutrina tem chamado de filtros ocul-
tos na analise dos recursos extraordinarios.

Como seré observado, apesar do requisito constitucional da repercussao geral, o STF
continuou, na pratica, a julgar questdes menos relevantes, ainda que para deixar de conhecer de
recursos por conta de requisitos processuais ao invés de usar toda a capacidade do filtro cons-
titucional de relevancia.

Nesse contexto, é importante destacar que segundo Frederico Montedonio Rego, o
maior percentual de decisdes dando provimento aos recursos nos casos de repercussao geral
(38% no periodo analisado pelo autor de 2007 até 2013) frente as decisdes monocraticas (5%
no periodo analisado) demonstraria um filtro informal de relevancia efetuado pelo STF. Em
outras palavras, 0 motivo do ndo provimento em grau tdo elevado nas decisdes individuais néo
diria respeito propriamente a concordancia com o resultado do julgamento recorrido, mas ao
entendimento sobre sua menor relevancia. %’

Alonso Reis Freire e José Emilio Medauar Ommati, em linha semelhante, explicam que,
em razédo da grande quantidade de casos decorrente da competéncia do STF, em especial no
aspecto recursal, o Tribunal passou a desenvolver uma jurisprudéncia defensiva com base em
variados requisitos processuais ja desde a década de 1990.%8

Frederico Montedonio Rego, agora em texto coescrito por Luis Roberto Barroso, afirma
que aproximadamente 99,9% dos casos do STF sequer passariam pela analise do filtro da re-
percussao geral, uma vez que, no momento de sua andlise (2017), apds 10 anos de efetiva im-
plementacdo do instituto, existiam 947 temas afetados a sistematica e aproximadamente um
milh&o de decisdes monocraticas ou colegiadas.*®

Na mesma linha e usando os dados acima de Barroso e Rego, Ricardo Gueiros Bernar-
des Dias e Leonardo Goldner Dellaqua, vdo afirmar que os filtros ocultos mais causam

107 REGO, Frederico Montedonio. O filtro oculto de repercussdo geral: como o obscurecimento dos juizos de
relevancia contribui para a crise do STF. RDB - Revista de Direito Brasileira, Floriandpolis, v. 7, n. 18, p. 6-29,
set./dez. 2017. p. 21. Disponivel em: https://www.indexlaw.org/index.php/rdb/article/view/3093. Acesso em: 20
abr. 2021.
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Tribunal Federal. In: DANTAS, Bruno; FREIRE, Alexandre; FUX, Luiz (coord.). Repercussao geral da questao
constitucional. Rio de Janeiro: Forense, 2014. p. 20.

109 BARROSO, Luis Roberto; REGO, Frederico Montedonio. Como salvar o sistema de repercusséo geral: trans-
paréncia, eficiéncia e realismo na escolha do que o Supremo Tribunal Federal vai julgar. Revista Brasileira de
Politicas Publicas, v. 7, p. 696-713, 2017. p. 702.
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sobrecarga no STF do que o contrario, exatamente porque a repercussdo geral é analisada ao
fim da admissibilidade com relac&o aos demais requisitos do recurso (v.g. prequestionamento,
questdo fatica, questdo infraconstitucional), por conta do art. 323 do RISTF que determina essa
analise se ndo for o caso de inadmissibilidade por outros motivos. E por esse motivo que 0s
autores entendem que a repercussao geral deveria ser analisada antes dos requisitos formais.

Desse modo, pode-se dizer que esses autores que argumentam pela existéncia dos cha-
mados filtros ocultos entendem que essa utilizacdo prejudica o Tribunal, mais aumentando do
que diminuido a quantidade de trabalho. E toda essa questdo acerca da quantidade de trabalho,
um dos motivos para o surgimento do requisito da repercussao geral é relevante em razéo do
que se pode chamar de uma crise no STF em decorréncia da quantidade dos processos.

Nesse ponto da grande quantidade de processos, Rafael Lorenzo Fernandez Koatz vai
dizer que a reducdo de processos observada 10 anos apds a inclusdo da repercussao geral na
Constituicdo, ocorrida em 2004, indicaria que a situacdo do STF ndo melhorou, mas piorou,
sem que se conseguisse reduzir o acervo de casos para patamares aceitaveis ou garantir que o
tribunal passasse a decidir apenas casos relevantes.!*

Em linha semelhante, mas com base em periodo de 10 anos da efetiva implementacéo
do instituto no STF (2007), Luis Roberto Barroso e Frederico Montedonio Rego afirmam ainda
que a repercussao geral ndo foi suficiente para resolver a crise da quantidade de casos, apesar
de um inicio com reducdo, a qual teria sido temporéaria e ilusoria, porque o STF continuou
proferindo milhares de decisdes. Nesse contexto, eles mencionam que se fosse mantida a média
de julgamentos existente até 01/07/2017, o STF levaria oito anos para acabar com o estoque de
285 temas com repercussdo reconhecida. Além disso, eles questionam um novo problema sur-
gido dessa sistematica: o sobrestamento de 1,5 milh&o de recursos que de outra maneira esta-
riam tramitando, sendo certo que até o fim de 2016, somente 151.505 teriam sido solucionados
na origem por conta da repercussao geral.!t?

Enfrentando tais questdes com base no que aconteceu ap6s 2017 e até o final de 2020,
segundo dados do STF reportados em seus relatdrios anuais de atividades, importa dizer que, 0
namero de decisbes proferidas pelo STF foi caindo ano a ano até 2020, assim como o estoque

de processos. Ademais, no que se refere aos casos solucionados, importa notar que apds o

110 KOATZ, Rafael Lorenzo Fernandez. Deliberagio e procedimento no Supremo Tribunal Federal: propostas para
um modelo de deliberagdo compativel com a Constituicdo de 1988. In: Baptista, Patricia; Branddo, Rodrigo.
(Org.). Colecao Direito UERJ 80 Anos - Direito Publico. 1 ed. v. 8. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 2015. p. 453.
11 BARROSO, Luis Roberto; REGO, Frederico Montedonio. Como salvar o sistema de repercusséo geral: trans-
paréncia, eficiéncia e realismo na escolha do que o Supremo Tribunal Federal vai julgar. Revista Brasileira de
Politicas Publicas, v. 7, p. 696-713, 2017. p. 701.
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julgamento recorde de 135 casos de repercussao geral no ano de 2020, 187.067 processos que
estavam sobrestados foram liberados, representando um aumento de 430% em relagéo ao ano
anterior em que 33 casos foram julgados. Nesse sentido, constata-se que, se 0 aumento de temas
afetados pode aumentar a quantidade de casos sobrestados, é fato que o aumento no julgamento
das repercussdes gerais resolve mais casos e ainda evita um maior nimero de pronunciamentos
de uma Corte ja assoberbada.!'?

Contudo, retomando a exposicao doutrinaria acerca de uma possivel ineficiéncia da sis-
tematica da repercussdo geral ou, ao menos, da sua incapacidade de resolver o problema da
quantidade de casos que chegam ao STF, vale destacar passagem de Frederico Montedonio
Rego, retornando ao texto individual, no sentido de que o STF proferia centenas de milhares de
decisbes por ano e outros tribunais constitucionais proferiam menos de uma centena de decisdes

por ano:

Em 2015, passados quase dez anos do inicio do efetivo funcionamento da repercussao
geral, o Supremo Tribunal Federal proferiu 116.628 decisdes. Nao ha erro na digitacéo
do ndmero: a média foi de 10.602 decisdes para cada um dos 11 Ministros, o que
significa um ritmo de cerca de 30 decisfes por dia para cada, durante todos 0s 365
dias do ano. No mesmao periodo, a Corte recebeu 93.476 processos hovos — 16,93% a
mais do que no ano anterior —, que se somaram aos 56.230 entdo existentes no acervo.
()

Apenas a titulo de comparacédo, a Suprema Corte dos EUA recebe de 7.000 a 8.000
casos novos por ano, dos quais apenas 80 terdo sustentacBes orais ouvidas e serdo
decididos pelo 6rgédo plenario do tribunal. Na Alemanha, o Tribunal Federal Consti-
tucional recebe cerca de 6.000 novos casos por ano — 0 que é considerado uma “alta
carga de trabalho” —, dos quais se entende que aproximadamente 99% (noventa e nove
por cento) ndo possuem “significancia constitucional fundamental”. Restariam, por-
tanto, cerca de 60 casos verdadeiramente importantes.*3

Realmente, a discrepancia € muito grande. No entanto, é interessante notar que desde
2015, ano usado como base para o destaque transcrito, houve sensiveis reducfes na quantidade

de processos componentes do acervo do STF ao final de cada ano, visto que eram 57.995 casos

112 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Relatério de atividades 2016. Brasilia: Supremo Tribunal Federal, 2017.
Disponivel em: https://bibliotecadigital.stf.jus.br/xmlui/handle/123456789/1211. Acesso em: 19 dez.2021; BRA-
SIL. Supremo Tribunal Federal. Relatdrio de atividades 2017. Brasilia: Supremo Tribunal Federal, 2018. Dispo-
nivel em: https://bibliotecadigital.stf.jus.br/xmlui/handle/123456789/1212. Acesso em: 19 dez.2021; BRASIL.
Supremo Tribunal Federal. Relatério de atividades 2018. Brasilia: Supremo Tribunal Federal, 2019. Disponivel
em: https://bibliotecadigital.stf.jus.br/xmlui/handle/123456789/2111. Acesso em: 19 dez.2021; BRASIL. Su-
premo Tribunal Federal. Relatério de atividades 2019. Brasilia: Supremo Tribunal Federal, 2020. Disponivel em:
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Tribunal Federal. Relatério de atividades 2020. Brasilia: Supremo Tribunal Federal, 2021. Disponivel em:
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em 2016, 45.437 casos em 2017, 38.675 casos em 2018, 31.279 casos em 2019 e 26.256 casos
em 2020. No entanto, a quantidade de decisOes, apesar de experimentar redugdes desde 2018,
continua sendo de cerca de 100.000 por ano, algo inimaginavel para uma Corte Suprema. Além
disso, segundo dados do proprio STF, a Corte recebeu mais de 460 mil processos entre 0s anos
de 2016 e 2020, o que também é impensavel para um Tribunal com 11 julgadores. Ainda assim,
como visto, o STF conseguiu chegar ao final de 2020 com menos da metade do acervo que
tinha em 31/12/2016 (26.256 casos contra 57.995 casos).4

De toda forma, a reducédo parece ser ocasionada em grande parte pelo avango tecnolé-
gico observado na Corte, especialmente no que se refere ao projeto estratégico "Juizo de Ad-
missibilidade # 100% AREs"!'®. Em razdo disso, no final de 2020, dos 26.256 processos, pela
primeira vez, mais da metade dizia respeito a processos de competéncia originaria (13.197 casos
contra 13.059 casos recursais), em razao da reducéo de 69,3% de processos recursais entre 2016
e 2020.116

Nesse contexto, é possivel notar que os casos de repercussdo geral pendente de julga-
mento ou ja julgados impactaram na reducdo proporcional de casos recebidos e também na
capacidade de célere negativa de seguimento ou provimento dos agravos, assim como de Re-
cursos Extraordinarios. Isso porque, segundo dados do relatério de 2020 do STF, o enquadra-
mento em repercussdo geral foi responsavel por 24% dos recursos inadmitidos (8.974 casos),
além disso, 16,8% das inadmissBes se deram em Agravos contra decisdes em que se aplica a
sistematica da repercusséo geral (6.279 casos).!’

Por outro lado, tendo em vista maior capacidade de reduzir o acervo recursal do que o
acervo oriundo da competéncia originaria é possivel perceber que o Tribunal tende a experi-

mentar uma desaceleracéo na reducdo do acervo, sendo certo que possui, ainda uma quantidade
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https://bibliotecadigital.stf.jus.br/xmlui/handle/123456789/2112. Acesso em: 19 dez. 2021; BRASIL. Supremo
Tribunal Federal. Relatorio de atividades 2020. Brasilia: Supremo Tribunal Federal, 2021. Disponivel em:
https://bibliotecadigital.stf.jus.br/xmlui/handle/123456789/2779. Acesso em: 19 dez. 2021.

115 PROJETO JUIZO DE ADMISSIBILIDADE IMPULSIONA REDUQAO DO ACERVO PROCESSUAL DO
STF: Criagdo de nucleos especializados para tratar do tema reduziu 0 nimero de agravos indevidamente encami-
nhados ao Supremo Tribunal Federal. Portal de Noticias do STF, Brasilia. 18, ago. 2020. Disponivel em: http://por-
tal.stf.jus.br/noticias/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=449769&ori=1. Acesso em: 08 dez. 2021.

116 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Relatério de atividades 2020. Brasilia: Supremo Tribunal Federal, 2021.
Disponivel em: https://bibliotecadigital.stf.jus.br/xmlui/handle/123456789/2779. Acesso em: 19 dez. 2021.

17 Ibidem.
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grande de processos a serem julgados pelos 11 Gabinetes. Para que se tenha uma ideia, 0 acervo
de processos originarios que era de 15.416 processos em 2016 foi reduzido apenas para 13.197
em 2020.118

Em sintese, o STF evoluiu nos Gltimos anos na tentativa de deixar de ser uma Corte
Recursal para se tornar uma Corte Suprema que julga poucos recursos, aqueles com relevancia
suficiente (casos com repercussao geral). No entanto, a extensdo da competéncia originéria do
tribunal continuarad sendo um desafio grande a ser enfrentado.

Especificamente sobre as decisfes acerca da existéncia da repercussdo geral e sobre o
mérito das repercussdes gerais, dados do STF indicam que foi julgado o mérito de 553 casos
entre os anos de 2008 e 2020 (em ordem: 25, 26, 25, 38, 12, 44, 60, 44, 37, 47, 27, 33, 135),
sendo 97 por meio de reafirmacdo de jurisprudéncial*®. Sobre o expressivo aumento ocorrido
no ano de 2020, destaca-se a ampla utilizacdo do julgamento do mérito por meio do Plenario
Virtual, em especial com relagdo a matéria tributaria, visto que a presente pesquisa identificou
0 julgamento de 43 casos tributarios nessa modalidade em 2020 (vide se¢do 3.2.1) e 0 STF
noticia o julgamento de 51 no total em seu relatorio de atividades do ano de 2020*%°. Trata-se
de novidade surgida no ano de 2019, mas fortalecida apds a pandemia da COVID-19. Acerca
desse tema do uso do plenério virtual para julgamento do mérito, serdo tecidas maiores consi-
deracOes na sec¢do 2.1.4 e na sec¢do 3.2.1.

Por outro lado, na ponta da negativa do reconhecimento da repercusséo geral, os dados
do STF indicam que 357 temas foram recusados entre 2008 e 2020, sendo a grande maioria por
conta do entendimento acerca da natureza infraconstitucional da matéria (318), mecanismo que
passou a ser utilizado em 2009, apds a Emenda Regimental n.° 31, tema tratado na se¢do 2.1.3.
Desse modo, s6 39 temas foram recusados apenas por conta do filtro de relevancia.'?

Com base nessas consideragdes, é importante notar que a quantidade de processos de
repercussao geral cujo mérito é julgado acaba se aproximando mais da quantidade observada
em outras Cortes Constitucionais, de 80 ou 60 casos segundo dados citados por Frederico Mon-
tedonio Rego, 0 que se soma ao fato de que o tribunal vem conseguindo reduzir seu estoque de

118 |bidem.

119 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Relatério Reconhecida a repercusséo geral e julgamento o mérito — desde
2008. Brasilia: Supremo Tribunal Federal. Disponivel em: http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/publicacaoBOInter-
net/anexo/RG/Reconhecida%20a%20Repercuss%C3%A30%20Geral%20e%20Jul-
02d0%200%20M%C3%A9rit0%20-%20desde%202008.xIsx. Acesso em: 19 dez. 2021.

120 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Relatério de atividades 2020. Brasilia: Supremo Tribunal Federal, 2021.
Disponivel em: https://bibliotecadigital.stf.jus.br/xmlui/handle/123456789/2779. Acesso em: 19 dez. 2021.

121 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Relatério Decisdo pela inexisténcia de RG - desde 2008. Brasilia: Su-
premo Tribunal Federal. Disponivel em: http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/publicacaoBOInternet/anexo/RG/De-
Cis%C3%A30%20pela%20inexist%C3%AANcia%20de%20RG%20-%20desde%202008.xls. Acesso em: 19 dez.
2021.
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casos recursais por conta do intenso uso de ferramentas tecnoldgicas, da racionalizacdo do tra-
balho de admissibilidade e também do impacto da repercusséo geral que, em boa medida, aju-
dou nesse processo.

Portanto, o que se espera deixar de mensagem ao final desta se¢do 2.1.1 é a constatacédo
de que a disparidade na quantidade de casos julgados por ano pelo STF, quando se pensa apenas
nos casos de repercussdo geral, ndo é significativamente maior do que em outras Cortes Cons-
titucionais estudadas pela doutrina.

Por fim, é valida uma ultima mencéo a pesquisa de Luis Roberto Barroso e Frederico
Montedonio Rego no que se refere ao foco das repercussdes gerais. Em seu texto, os autores,
ao tratarem de certa ineficiéncia da repercussédo geral como filtro, criticam o fato de ser esse
um requisito voltado aos temas e ndo aos casos, chegando a propor que deveria existir o julga-
mento pela auséncia de repercusséo limitada aos casos concretos, por meio de motivacao su-
maria em paralelo com os filtros de relevancia mencionados pelos autores da Alemanha, da
Franca e dos EUA.1??

De todo modo, sem entrar no mérito dessa proposta, visto que a pesquisa realizada no
presente texto se relaciona mais com 0s processos de repercussdo geral em matéria tributaria
cujo mérito foi julgado, é importante destacar um argumento usado pelos autores para reforca-
rem sua critica, pois esse assunto tera impacto direto no presente texto, inclusive na concluséo
sobre a avaliacdo do desempenho do STF nos julgamentos tributérios de repercussao geral efe-
tuados até 2020, tratada na secdo 3.5, e em quatro das cinco propostas apresentadas no capitulo
4. Trata-se do argumento relativo a quantidade de temas afetados até 07/2017 (947), com 285
ainda pendentes de julgamento. Nesse contexto, eles indagam quantos temas podem existir em
80 milhdes de processos (tamanho do contencioso brasileiro a época segundo dados dos auto-
res).1?

Ora, se o problema é a quantidade de casos, o uso da classificacdo por meio de temas
possui aptidao para ajudar na solugdo da questdo, como 0s nUmeros mais recentes parecem estar
demonstrando. Além disso, abre-se espa¢o para o seguinte questionamento: c.8) serd que a pro-
pria l6gica da fixacdo de temas relativos as questdes principais dos processos pode ser benefi-

ciada pela logica da fixacdo dos fundamentos determinantes ou das decisGes ou razdes de

12 BARROSO, Luis Roberto; REGO, Frederico Montedonio. Como salvar o sistema de repercussio geral: trans-
paréncia, eficiéncia e realismo na escolha do que o Supremo Tribunal Federal vai julgar. Revista Brasileira de
Politicas Publicas, v. 7, p. 696-713, 2017. p. 704.

123 1bidem.



68

decidir dos casos? Esse assunto serd retomado nas SecBes 2.2 e 2.3, assim como nas Sec¢les
3.3.3 e 3.5, esta ultima com uma resposta ao questionamento.

Em suma, ndo parece que o melhor caminho seja privilegiar decisées sem fundamentos,
mas sim os fundamentos das decisdes, também porque a fundamentacao é elemento central do

exercicio das atividades do Poder Judiciario no Brasil, por forca do inciso 1X do art. 93, da CF.

2.1.2 A requlamentacdo da repercussdo geral nos Codigos de Processo Civil de 1973 e de 2015

Uma aplicacdo mais eficaz do instituto da repercussao geral se deu ap0s a regulamenta-
cao do 83°do art. 102 da Constituicdo pela Lei n.° 11.418/2006, que acrescentou 0s artigos 543-
A e 543-B a Lei 5.869/1973 (CPC/73), para tornar ainda mais restritivo esse requisito qualifi-
cado de admissibilidade, além de tornar um pouco menos incerto o seu significado.

Neste contexto, o caput do art. 543-A do CPC/73'%* trouxe, por exemplo, a irrecorribi-
lidade da decisdo que reconhece a inexisténcia da repercussdo geral. Além disso, o §1° do
mesmo art. 543-A!?® estabelecia uma maior definicdo do conteido da repercusséo geral pela
inclusdo de consideragdes acerca da relevancia econémica, politica, social ou juridica que ul-
trapassassem 0s interesses subjetivos da causa. Em suma, a matéria passou de um conceito até
entdo com altissimo grau de indeterminagdo para um conceito com um grau apenas um pouco
menos elevado de indeterminacao, visto que os termos usados para definir a repercussao geral
também sdo muito abertos.

Desse modo, o estudo das decisdes proferidas se mostra relevante, uma vez que a analise
conjunta de julgados tende a trazer maiores parametros sobre o que o STF entende, por exem-
plo, pelo significado do requisito da repercussdo geral, ou mesmo a evidenciar problemas na
elaboracdo dos julgados.

Nesse sentido, por exemplo, é interessante observar o RE n.° 559.994-RG'?®, um dos
primeiros processos tributarios com analise acerca desse requisito ainda no ano de 2008 pelo

STF. Nesse caso, o Relator, Ministro Marco Aurélio, em sede de Plenéario Virtual, usou de

124 Art. 543-A. O Supremo Tribunal Federal, em decisdo irrecorrivel, ndo conhecera do recurso extraordinario,
quando a questdo constitucional nele versada ndo oferecer repercussdo geral, nos termos deste artigo. (...)

125 (...) § 1° Para efeito da repercusséo geral, sera considerada a existéncia, ou ndo, de questdes relevantes do ponto
de vista econémico, politico, social ou juridico, que ultrapassem os interesses subjetivos da causa.

126 BRASIL. STF. Recurso Extraordinario n. 559.994-RG. Tribunal Pleno, Relator Ministro Marco Aurélio. [S.I:
s.n.]. 5 jun. 2008, DJ de 22 ago. 2008 — republicado em 29 out. 2009.
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fundamentacdo bastante sintética para afirmar que entendia existir a repercussao geral acerca
do tema da “Delegacdo ao Ministro da Fazenda da competéncia para instituir taxa destinada ao
ressarcimento de custos de selo de controle do IPI”, pois envolveria a anélise da estrita legali-
dade tributaria e da delegacéo efetuada pelo Decreto-Lei n.° 1.437/75. Contudo, foi alcancada
a maioria qualificada de 2/3 dos membros da Corte em sentido oposto, entendendo-se inexistir
a repercussdo geral, a principio, sem qualquer fundamentagdo expressa. Foi apenas apds o jul-
gamento de questdo de ordem (RE n.° 559.994-Q0*") que o primeiro julgador a divergir do
Relator, Ministro Menezes Direito, foi compelido a juntar suas razdes para a discordancia, a
fim de que o caso néo ficasse sem fundamentagdo expressa. As razfes também foram sintéticas,
com menc&o ao fato de que a matéria estaria restrita ao interesse patrimonial de um grupo limi-
tado de empresas e o valor envolvido ndo seria capaz de repercutir na arrecadacdo tributaria do
pais. Observe-se que ndo ha registro da disponibilizacdo dessa manifestacdo aos demais Minis-
tros, de modo que ndo ha registro no sentido de que eles foram acompanhados expressa ou
tacitamente por eles.

Portanto, é possivel notar que esse primeiro caso, quando tomado isoladamente, pouco
ajuda a entender o significado adotado pelo STF acerca da repercussdo geral enquanto requisito
de admissibilidade dos recursos extraordinarios, mas evidencia uma dificuldade na aplicagéo
do instituto em sua fase inicial.

No entanto, quando esse primeiro processo é analisado com um outro caso, algumas
informagbes podem ser extraidas. Esse segundo exemplo é o RE n.° 585.740-RG*?8, no qual o
Relator, o préprio Ministro Menezes Direito, cerca de dois meses apds o julgamento do caso
anterior, manifestou-se pela inexisténcia da repercussdo geral no tema da “Extensédo da forma
de célculo da COFINS e do PIS, fixada para as empresas que realizam a comercializagédo de
veiculos usados, para as pessoas juridicas que atuam no ramo industrial”, pois entendia que
0s impactos da decisdo em qualquer um dos sentidos seria limitado a um Unico ramo de ativi-
dade, no que foi acompanhado pela maioria. Apenas o Ministro Marco Aurélio se manifestou
em sentido contrario por entender que o tema teria impacto em uma multiplicidade de proces-
SOS.

Com isso, é possivel observar nesse caso que a maior parte dos componentes da Corte

concordou com o Ministro Menezes Direito sobre a restrigdo da existéncia da repercusséao geral.

127 BRASIL. STF. Recurso Extraordinario n. 559.994-QO. Tribunal Pleno, Relator Ministro Marco Aurélio. [S.I:
s.n.]. 26 mar. 2009, DJ de 12 jun. 2009.

128 BRASIL. STF. Recurso Extraordinario n. 585.740-RG. Tribunal Pleno, Relator Ministro Menezes Direito. [S.I:
s.n.]. 2 ago. 2008, DJ de 22 ago. 2008.
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Contudo, a maioria do Tribunal, em julgamento anterior aos dois acima mencionados,
realizado em 26/09/2007, entendeu existir repercussdo geral acerca do tema da incluséo do
ICMS-importacédo e das proprias Contribui¢es na base de calculo da Contribui¢do ao PIS-
importacio e da COFINS-importacdo (RE n.° 559.607-RG)*?°. Nesse caso, 0 Ministro Marco
Aurélio se manifestou inicialmente no sentido de que existiria repercussdo geral por conta da
multiplicidade de relagBes juridicas envolvidas por tratar-se de discussdo sobre a constitucio-
nalidade de Lei federal. Apds resisténcia do Ministro Menezes Direito, o Relator acrescentou
argumento acerca da relevancia por conta do fluxo de importagdes e seu impacto na arrecadacédo
da Unido.

Desse modo, a anélise conjunta dessas trés decisdes acerca da existéncia da repercussao
geral traz mais informacdes do que a analise isolada de cada uma delas, tornando um pouco
mais determinado o objeto analisado. Por outro lado, tendo em vista que essas sdo apenas trés
das centenas de decisdes sobre a existéncia ou ndo de repercussao geral em recursos tributarios
e relativas a um periodo muito curto de tempo, € facil notar que muitos outros tracos caracte-
risticos desse objeto ndo sdo conhecidos por esta analise, demandando uma ampliacdo do es-
tudo. E por esse motivo que, para o escopo efetivo desta pesquisa, acerca dos casos tributarios
com repercussao geral reconhecida e mérito julgado, a analise leva em conta 0 méaximo de de-
cisdes possivel.

Além disso, ainda sobre esse tema introdutorio, sobre o requisito da repercussao geral,
é de se destacar também a relacdo de cada Ministro com o seu reconhecimento, o que também
aumenta o grau de indeterminacdo dessa matéria. O Ministro Menezes Direito, por exemplo,
analisou por 11 vezes a existéncia da repercusséo geral, entendendo 10 dos casos como irrele-
vantes. O Ministro Joaquim Barbosa, por sua vez, analisou a questdo por 9 vezes e entendeu
existente a repercussdo geral em todos esses casos.

Retornando ao tema da regulamentagio normativa, o §2° do art. 543-A do CPC/73'%,
por sua vez, estabelecia um requisito formal da demonstragdo em sede de preliminar, exigida
pelo STF a partir de 03/05/2007, data em que comecou a vigorar a Emenda Regimental n® 21/07
ao RISTF.

Paralelamente ao requisito para conhecimento dos recursos extraordinarios, a Lei

11.418/2006 também estabelecia um mecanismo de racionalizacdo e uniformizacdo de

129 BRASIL. STF. Recurso Extraordinario n. 559.607-RG. Tribunal Pleno, Relator Ministro Marco Aurélio [S.I:
s.n.]. 26 set. 2007, DJ de 22 fev. 2008.

130 (...) § 2° O recorrente devera demonstrar, em preliminar do recurso, para apreciagdo exclusiva do Supremo
Tribunal Federal, a existéncia da repercusséo geral.
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entendimentos, introduzindo o art. 543-B no CPC/73%3, que atribuia ao Regimento Interno do
STF o poder de estabelecer a forma de processamento dos casos representativos dos multiplos
recursos com idéntica controvérsia.

Nesse mesmo sentido da regulamentacédo prevista pelo CPC/73, a Lei n.° 13.105/2015
(CPC/15), dispbs sobre a repercussao geral. Em paralelo ao antigo art. 543-A do CPC/73, foi
editado o art. 1.035 do CPC/15%? ¢, em paralelo ao art. 543-B, foi editado o art. 1.036 do
CPC/15%%,

Por fim, cabe destacar que, na esteira dessa regulamentacdo legal efetuada pela Lei n.°
11.418/2006, que introduzia alteracbes no CPC/73, e posteriormente pelo CPC/15, o RISTF foi
alterado em diversos dos seus dispositivos pela Emenda Regimental n.° 21/2007, a qual mudou
sensivelmente o capitulo V do RISTF, que trata dos Recursos Extraordinarios. Além dessa
Emenda, merecem destaque as Emendas Regimentais n.%s 23/2008, 27/2008, 31/2009, 42/2010
e 54/2020, que também promoveram alteragdes no referido capitulo do regimento, bem como
as Emendas Regimentais n.%s 52/2019 e 53/2020, que ampliaram as possibilidades de julga-

mento eletrdnico dos recursos.

2.1.3 A requlamentacdo da repercussado geral no Regimento Interno do STF

No que se refere a regulamentacéo e ao processamento dos recursos extraordinarios na

sistematica da repercussdo geral, uma primeira mudanga relevante promovida pela Emenda

181 Art. 543-B. Quando houver multiplicidade de recursos com fundamento em idéntica controvérsia, a analise da
repercussdo geral ser& processada nos termos do Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal, observado o
disposto neste artigo.

§ 1° Cabera ao Tribunal de origem selecionar um ou mais recursos representativos da controvérsia e encaminhé-
los ao Supremo Tribunal Federal, sobrestando os demais até o pronunciamento definitivo da Corte.

§ 2° Negada a existéncia de repercussdo geral, 0s recursos sobrestados considerar-se-80 automaticamente nédo
admitidos.

§ 3° Julgado o mérito do recurso extraordindrio, os recursos sobrestados serdo apreciados pelos Tribunais, Turmas
de Uniformizag&o ou Turmas Recursais, que poderdo declara-los prejudicados ou retratar-se.

§ 4° Mantida a decisdo e admitido o recurso, podera o Supremo Tribunal Federal, nos termos do Regimento Interno,
cassar ou reformar, liminarmente, o acérddo contrério a orientagdo firmada.

§ 5° O Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal disporé sobre as atribui¢bes dos Ministros, das Turmas e
de outros 6rgdos, na analise da repercussao geral.

132 Art. 1.035. O Supremo Tribunal Federal, em decisdo irrecorrivel, ndo conhecera do recurso extraordinario
quando a questdo constitucional nele versada nao tiver repercussao geral, nos termos deste artigo.

§ 1° Para efeito de repercussdo geral, serd considerada a existéncia ou ndo de questdes relevantes do ponto de vista
econdmico, politico, social ou juridico que ultrapassem os interesses subjetivos do processo.

133 Art. 1.036. Sempre que houver multiplicidade de recursos extraordinarios ou especiais com fundamento em
idéntica questdo de direito, havera afetacdo para julgamento de acordo com as disposicBes desta Subsecdo,
observado o disposto no Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal e no do Superior Tribunal de Justica.
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Regimental n.° 21/2007 se deu pela revogacao do 85° do art. 321, que cuidava, em seus incisos
VI e VII, do julgamento repetitivo de recursos oriundos dos Juizados Especiais Federais com
idéntica controvérsia juridica, visto que o tratamento de recursos repetitivos passaria a ser feito
para todos os recursos extraordinarios recebidos pelo STF.

O art. 323 do RISTF***, na redacéo prevista pela Emenda Regimental n.° 42/2010, esta-
belece que o Relator ou o Presidente deverd submeter aos demais Ministros sua manifestacéo
sobre a existéncia ou ndo da repercussao geral, salvo se for o caso de inadmissdo por outro
motivo, se o recurso tratar de matéria cuja repercusséo geral ja foi reconhecida pelo Tribunal,
ou se impugnar decisdo contraria a simula ou jurisprudéncia dominante. Além disso, é prevista
no §3° do art. 323 a possibilidade de manifestacdo de terceiros sobre a questio da repercussao
geral, desde que o relator admita essa intervencao.

A Emenda Regimental n.° 42/2010 também foi responsavel pela inclusdo do art. 323-A
no RISTF!®, o qual prevé a possibilidade de julgyamento por meio eletrénico do mérito das
repercussoes gerais nos casos de reafirmacao da jurisprudéncia dominante do Tribunal.

Em complemento, a Emenda Regimental n.° 54/2020, ampliou ainda mais as possibili-
dades de julgamento virtual ao incluir o paragrafo tnico do art. 323-A" com a previsdo de que
0s demais Ministros podem propor a reafirmacéo de jurisprudéncia caso o relator ndo o faca.
Outra incluséo efetuada pela Emenda n.° 54/2020 diz respeito ao art. 323-B*38, que acrescentou

a possibilidade de reviséo do reconhecimento da repercusséo geral quando o julgamento ainda

134 Art. 323. Quando n&o for caso de inadmissibilidade do recurso por outra razio, o(a) Relator(a) ou o Presidente
submeterd, por meio eletrénico, aos demais ministros, cépia de sua manifestacdo sobre a existéncia, ou nao, de
repercussdo geral. (Redacdo dada pela Emenda Regimental n. 42, de 2 de dezembro de 2010)

8 1° Nos processos em que o Presidente atuar como relator, sendo reconhecida a existéncia de repercussdo geral,
seguir-se-4 livre distribuicdo para o julgamento de mérito. (Redagdo dada pela Emenda Regimental n. 42, de 2 de
dezembro de 2010)

§ 2° Tal procedimento ndo tera lugar, quando o recurso versar questao cuja repercussao ja houver sido reconhecida
pelo Tribunal, ou quando impugnar decisdo contraria a simula ou a jurisprudéncia dominante, casos em que se
presume a existéncia de repercussdo geral. (Redacdo dada pela Emenda Regimental n. 42, de 2 de dezembro de
2010).

135 (...) § 3° Mediante decisdo irrecorrivel, podera o(a) Relator(a) admitir de oficio ou a requerimento, em prazo
que fixar, a manifestacdo de terceiros, subscrita por procurador habilitado, sobre a questéo da repercussdo geral.
(Incluido pela Emenda Regimental n. 42, de 2 de dezembro de 2010).

1% Art. 323-a. O julgamento de mérito de questes com repercussdo geral, nos casos de reafirmagdo de
jurisprudéncia dominante da Corte, também podera ser realizado por meio eletronico. (Incluido pela Emenda
Regimental n. 42, de 2 de dezembro de 2010).

187 (...) Paragrafo Gnico. Quando o relator ndo propuser a reafirmacéo de jurisprudéncia dominante, outro ministro
poderéa fazé-lo, mediante manifestacdo devidamente fundamentada (Incluido pela Emenda Regimental n. 54, de 1°
de julho de 2020).

138 Art. 323-b. O relator podera propor, por meio eletronico, a revisdo do reconhecimento da repercussdo geral
quando o0 mérito do tema ainda ndo tiver sido julgado. (Incluido pela Emenda Regimental n. 54, de 1° de julho de
2020).
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n&o tiver acontecido, em mais uma demonstragéo sobre a intencdo de limitar, cada vez mais, a
admissibilidade dos recursos que devem ser julgados pelo STF.

Ultrapassada a fase preliminar de admissibilidade do recurso e primeira avaliagdo sobre
a existéncia de repercussdo geral que ¢é efetuada monocraticamente pelo Relator ou pelo Presi-
dente, matéria tratada nos arts. 323, 323-A e 323-B, 0 RISTF passa a cuidar da manifestacdo
dos demais Ministros sobre esses dois temas (admissibilidade e repercusséo geral) no seu art.
324.

Em um primeiro momento, com redacéo atribuida pela Emenda Regimental n.° 21/2007,
0 art. 324 RISTF'* previa que, no caso de decurso do prazo de 20 dias sem manifestacoes
suficientes pela recusa do recurso, seria reconhecida a existéncia da repercussao geral.

No entanto, em um segundo momento, com a Emenda Regimental n.° 31/2009, o art.
3240 foi alterado para mudar o paradigma de forma branda e reforcar a limitagdo da admissi-
bilidade dos recursos. Nesse momento, passou a ser previsto que, nos casos em que o Relator
declare a natureza infraconstitucional da matéria, o reconhecimento tacito da repercussdo geral
pela auséncia de manifestacOes suficientes em sentido contrario seria substituido pelo reconhe-
cimento tacito da inexisténcia da repercussao geral.

Como serd visto na Secdo 2.1.4, essa mudanga foi fator relevante para a maior parte das
decisOes pela negativa da repercussao geral ocorridas entre os anos de 2009 e 2020, ndo apenas
pelo reconhecimento técito, mas pela prépria possibilidade de aplicacdo dos efeitos da inexis-
téncia da repercussao geral (filtro de relevancia) por conta da natureza infraconstitucional da
materia.

Finalmente, em um terceiro momento, com a Emenda Regimental n.° 54/2020, os para-

grafos do art. 324 do RISTF!*! foram novamente alterados para disporem que a existéncia da

139 Art. 324. Recebida a manifestacdo do(a) Relator(a), os demais ministros encaminhar-lhe-&o, também por meio
eletrdnico, no prazo comum de 20 (vinte) dias, manifestacdo sobre a questdo da repercusséo geral.

Paragrafo Unico. Decorrido o prazo sem manifesta¢Ges suficientes para recusa do recurso, reputar-se-a existente a
repercussdo geral.

140 Art. 324. Recebida a manifestagdo do(a) Relator(a), os demais ministros encaminhar-Ihe-&o, também por meio
eletrdnico, no prazo comum de 20 (vinte) dias, manifestacdo sobre a questdo da repercusséo geral.

§ 1° Decorrido o prazo sem manifestagdes suficientes para recusa do recurso, reputar-se-a existente a repercussdo
geral.

§ 2° N&o incide o disposto no paréagrafo anterior quando o Relator declare que a matéria é infraconstitucional, caso
em que a auséncia de pronunciamento no prazo sera considerada como manifestacdo de inexisténcia de repercussao
geral, autorizando a aplicagdo do art. 543-A, § 5°, do Cddigo de Processo Civil.

141 () § 1° Somente sera analisada a repercussdo geral da questio se a maioria absoluta dos ministros
reconhecerem a existéncia de matéria constitucional. (Redacdo dada pela Emenda Regimental n. 54, de 1° de julho
de 2020).

8§ 2° A decisdo da maioria absoluta dos ministros no sentido da natureza infraconstitucional da matéria terd os
mesmos efeitos da auséncia de repercussdo geral, autorizando a negativa de seguimento aos recursos
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repercussdo geral somente serd analisada se a maioria absoluta dos Ministros reconhecer que
h& matéria constitucional, bem como que essa decisdo da maioria absoluta tem os mesmos efei-
tos da auséncia da repercussao geral no que se refere ao processamento dos recursos sobrestados
na origem.

Trata-se de alteracdo bastante polémica por criar um filtro com a mesma capacidade da
repercussao geral, sem a expressa previsao constitucional. Contudo, importa destacar que, se a
matéria € infraconstitucional, ela ndo estaria inserida no ambito da competéncia do STF para
julgar recursos (art. 102, 111, da CF)?,

Sobre esse assunto, a anélise sobre a existéncia da repercussdo geral quanto ao tema do
RE 946.648, cujo mérito foi julgado pelo STF em 2020 e gerou a fixacdo de uma tese, demons-
tra a situacdo Unica existente antes da Emenda Regimental n® 54/2020. Ao efetuarem a analise,
6 (seis) Ministros entenderam que seria infraconstitucional e, portanto, sem repercusséao geral,
enquanto outros 5 (cinco) se manifestaram no sentido de que se trataria de controvérsia consti-
tucional e com repercussdo geral. Desse modo, como néo foi atingido o quérum de 2/3 para a
negativa da repercussdo geral, o tema foi afetado e, posteriormente, julgado em Plenario com
fixacdo de tese'*.

O extrato da decisdo merece citagdo direta em razdo de sua natureza peculiar de criar a
maioria de 5 (cinco) pessoas frente a minoria de 6 (seis) pessoas:

Decisdo: O Tribunal, por maioria, reputou constitucional a questao, vencidos os Mi-
nistros Carmen LUcia, Roberto Barroso, Teori Zavascki, Rosa Weber, Dias Toffoli e
Edson Fachin. O Tribunal, por maioria, reconheceu a existéncia de repercussdo geral
da questdo constitucional suscitada, vencidos os Ministros Carmen Lucia, Roberto
Barroso, Teori Zavascki, Rosa Weber, Dias Toffoli e Edson Fachin?#4,

extraordinarios sobrestados na origem que versem sobre matéria idéntica. (Redacéo dada pela Emenda Regimental
n. 54, de 1° de julho de 2020).

§ 3° O ministro que ndo se manifestar no prazo previsto no caput tera sua ndo participacao registrada na ata do
julgamento. (Redagdo dada pela Emenda Regimental n. 54, de 1° de julho de 2020)

8 4° Ndo alcancado o quérum necessario para o reconhecimento da natureza infraconstitucional da questéo ou da
existéncia, ou ndo, de repercussao geral, o julgamento serd suspenso e automaticamente retomado na sessdo em
meio eletrénico imediatamente seguinte, com a coleta das manifestaces dos ministros ausentes. (Incluido pela
Emenda Regimental n. 54, de 1° de julho de 2020).

§ 5° No julgamento realizado por meio eletrdnico, se vencido o relator, redigird o acoérddo o ministro sorteado
dentre aqueles que dele divergiram ou ndo se manifestaram, a quem competira relatar o caso para o exame do
mérito ou de eventuais incidentes processuais. (Incluido pela Emenda Regimental n. 54, de 1° de julho de 2020).

142 REGO, Frederico Montedonio. O filtro oculto de repercussdo geral: como o obscurecimento dos juizos de
relevancia contribui para a crise do STF. RDB - Revista de Direito Brasileira, Floriandpolis, v. 7, n. 18, p. 6-29,
set./dez. 2017. p. 22. Disponivel em: https://www.indexlaw.org/index.php/rdb/article/view/3093. Acesso em: 20
abr. 2021.

143 | bidem. p. 23.

144 BRASIL. STF. Recurso Extraordinario n. 946.648-RG. Tribunal Pleno, Relator Ministro Marco Aurélio. [S.1:
s.n.]. 30 jun. 2016, DJe de 5 out. 2016.
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Além disso, também por conta da Emenda Regimental n.° 54/2020, deixou de ser pre-
visto o reconhecimento tacito em qualquer dos dois sentidos, seja pela existéncia ou inexistén-
cia da repercussdo geral, de modo que, se 0 Ministro ndo se manifestar, sua participacdo nao
sera registrada e, se ndo for atingido o quérum minimo de decisao sobre a existéncia de matéria
constitucional (maioria absoluta) e/ou da existéncia de repercusséo geral (2/3 pela inexisténcia),
0 caso sera reincluido em sesséo virtual posterior.

Dessa forma, foi novamente reforcada a tentativa de retirar do STF a condi¢éo de mera
instancia recursal sobre temas constitucionais e possivelmente de tornar o Tribunal uma efetiva
Corte Constitucional voltada ao estabelecimento de precedentes que devem ser observados pe-
los demais atores juridicos.

Assim como ja observado nos artigos 543-A do CPC/73 e 1.035 do CPC/15, analisados
no topico anterior, o caput do art. 326 do RISTF!*, em redac&o atribuida pela Emenda Regi-
mental n.° 21/2007, tratou da natureza irrecorrivel da decisdo acerca da inexisténcia da reper-
cussdo geral, sem acrescentar contetido relevante.

Mais relevante, por outro lado, foi a inclusdo dos paragrafos do art. 326 pela Emenda
Regimental n.° 54/2020%%, que dispuseram sobre a possibilidade de o Relator negar a existéncia
de repercussao geral apenas para 0 caso concreto, situacdo em que existird a possibilidade de
recurso que sujeitara a decisdo a necessidade de confirmacdo por 2/3 dos Ministros. Caso 0
Relator seja vencido, o processo serd redistribuido e 0 novo Relator sera responsavel pela ané-
lise dos requisitos de admissibilidade e pela submissao da analise sobre a repercussao geral aos
demais Ministros. Trata-se de normatizacdo que atende, ao menos em parte, a sugestdo efetuada

por Luis Roberto Barroso e Frederico Montedonio Rego, da qual falou-se na Subsecédo 2.1.1.

145 Art. 326.Toda deciséo de inexisténcia de repercussdo geral é irrecorrivel e, valendo para todos os recursos sobre
guestdo idéntica, deve ser comunicada, pelo(a) Relator(a), a Presidéncia do Tribunal, para os fins do artigo
subsequente e do art. 329. (Redacdo dada pela Emenda Regimental n. 21, de 30 de abril de 2007).

146 § 1° Podera o relator negar repercusséo geral com eficcia apenas para o caso concreto. (Incluido pela Emenda
Regimental n. 54, de 1° de julho de 2020).

§ 2° Se houver recurso, a decisdo do relator de restringir a eficicia da auséncia de repercussdo geral ao caso
concreto devera ser confirmada por dois tercos dos ministros para prevalecer. (Incluido pela Emenda Regimental
n. 54, de 1° de julho de 2020).

§ 3° Caso a proposta do relator ndo seja confirmada por dois tercos dos ministros, o feito sera redistribuido, na
formado art. 324, § 5°, deste Regimento Interno, sem que isso implique reconhecimento automatico da repercussao
geral da questéo constitucional discutida no caso. (Incluido pela Emenda Regimental n. 54, de 1° de julho de 2020)
8§ 4° Na hip6tese do § 3° o novo relator sorteado prosseguird no exame de admissibilidade do recurso, na forma
dos arts. 323 e 324 deste Regimento Interno. (Incluido pela Emenda Regimental n. 54, de 1° de julho de 2020).
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Da mesma forma como j& observado nos artigos 543-A do CPC/73 e 1.035 do CPC/15,
o art. 327 do RISTF'#’, em redac4o atribuida pela Emenda Regimental n.° 21/2007, estabeleceu
o0 requisito formal da apresentacdo de preliminar acerca da repercussao geral.

Por fim, merece destaque o art. 329 do RISTF**8, com redacdo atribuida pela Emenda
Regimental n.° 21/2007, ao determinar a necessidade de que a Presidéncia do Tribunal dé ampla
publicidade acerca das decisfes sobre a repercussao geral.

Reconhecida a repercussao geral, julgado o mérito e divulgada de forma ampla a deci-
sdo, restara caracterizado precedente de observancia obrigatéria pelos demais juizes e Tribu-
nais, nos termos do art. 927, 111, do CPC/15.

2.1.4 O plenério virtual no &mbito da sistematica da repercussdo geral do STF

Apesar de ja ter sido apresentada, em linhas gerais, a regulamentacao da repercussao
geral por meio do Regimento Interno do STF, o que contempla menc¢6es ao Plenario Virtual,
faz-se necessario aprofundar um pouco a apresentacdo desse instituto.

Isso se deve, em suma, a dois principais pontos: o primeiro relacionado ao fato de que
as anélises sobre a existéncia ou inexisténcia acerca da repercussao geral, em sua enorme mai-
oria, se deram por meio dessa sistematica desde o inicio da aplicacdo desse requisito pelo STF;
e 0 segundo relacionado ao fato de que o Plenario Virtual foi sendo gradativamente usado para
resolver o mérito dos recursos com repercussao geral, primeiro para os casos com reafirmacdo
de jurisprudéncia e, depois, para julgamentos relacionados a matérias com jurisprudéncia do-
minante e, ao final, para todo e qualquer julgamento, sendo preferencial para os casos de juris-
prudéncia dominante.

Nesse contexto, importa desde logo apontar para o fato de que o Plenéario Virtual pareceu
se dividir, ao menos até o fim do ano de 2020, data de corte da pesquisa, em dois grandes tipos:

147 Art. 327. A Presidéncia do Tribunal recusara recursos que ndo apresentem preliminar formal e fundamentada
de repercussdo geral, bem como aqueles cuja matéria carecer de repercussdo geral, segundo precedente do
Tribunal, salvo se a tese tiver sido revista ou estiver em procedimento de revisdo. (Redagéo

dada pela Emenda Regimental n. 21, de 30 de abril de 2007).

§ 1° Igual competéncia exercera o(a) Relator(a) sorteado, quando o recurso ndo tiver sido liminarmente recusado
pela Presidéncia. (Redacéo dada pela Emenda Regimental n. 21, de 30 de abril de 2007)

§ 2° Da decisdo que recusar recurso, nos termos deste artigo, caberda agravo. (Redacdo dada pela Emenda
Regimental n. 21, de 30 de abril de 2007).

148 Art. 329.A Presidéncia do Tribunal promovera ampla e especifica divulgacdo do teor das decisGes sobre
repercussdo geral, bem como formacéo e atualizacdo de banco eletrénico de dados a respeito. (Reda¢do dada pela
Emenda Regimental n. 21, de 30 de abril de 2007).
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aquele relacionado a manifestacGes sobre existéncia ou inexisténcia de repercusséo geral, ques-
tdo constitucional e reafirmacdo de jurisprudéncia no momento da anélise da existéncia da re-
percussdo geral; e aquele relacionado a julgamentos mais préximos de uma sistematica normal
do Plenario, com a apresentacdo de votos (ainda que sem a mesma ordem do julgamento pre-
sencial) aproximados do formato usual e ndo em forma de manifestacéo.

Em razdo das consideracOes efetuadas nos paragrafos anteriores, a presente subsecao
2.1.4 ird se organizar de modo a tratar incialmente do primeiro grupo, surgido em momento
anterior e que conta com suas proprias questdes, tais como seu funcionamento pratico, sua evo-
lucdo e a situacdo da exigéncia de fundamentacgéo.

Na sequéncia, sera abordada brevemente a regulamentacdo do segundo tipo com a indi-
cacdo da recepcdo doutrinaria com relacdo a ele e a proposicdo de questdes a serem abordadas
posteriormente nas subsecdes 3.2.1 e 3.2.2.

Inicialmente, cabe destacar que, segundo afirma Damares Medina Coelho, em sua tese
de Doutorado apresentada na Universidade Presbiteriana Mackenzie em 2014, a repercusséo
geral surgiu em um contexto de informatizacdo processual, posto que quase 95% das analises
sobre a repercussdo geral efetuadas até o corte da sua pesquisa, em 2013, se deram no Plenario
Virtual 149

Ainda nesse ponto, Luis Roberto Barroso e Frederico Montedonio Rego véo afirmar
que, no comeco, os demais Ministros precisavam se manifestar apenas no sentido de haver ou
ndo a repercussdo geral, o que foi alterado pela Emenda Regimental n® 31/2009, a qual passou
a prever duas questdes, uma sobre a existéncia de questdo constitucional e outra sobre a reper-
cussdo geral, e também pela Emenda Regimental n® 42/2010, que incluiu o art. 323-A no RISTF
para tratar de uma terceira questéao a ser respondida por meio eletronico, acerca da configuracéo
de hip6tese de reafirmac&o de jurisprudéncia.'®

Assim, no que se refere ao primeiro tipo de Plenario Virtual, vale destacar que ele passou
a funcionar ainda em 2007, por decorréncia de previsao contida na Emenda Regimental n°
21/2007, que incluia no art. 323 do RISTF a necessidade de que o relator submetesse aos demais

Ministros copia de sua manifestacdo sobre o requisito da repercusséao geral, desde que nao fosse

149 COELHO, Damares Medina. A repercussdo geral no Supremo Tribunal Federal. 2014. 255 f. Tese (Doutorado
em Direito) - Universidade Presbiteriana Mackenzie, Sdo Paulo, 2014. p. 53.

150 BARROSO, Luis Roberto; REGO, Frederico Montedonio. Como salvar o sistema de repercusséo geral: trans-
paréncia, eficiéncia e realismo na escolha do que o Supremo Tribunal Federal vai julgar. Revista Brasileira de
Politicas Publicas, v. 7, p. 696-713, 2017. p. 699.
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o caso de inadmissdo por outro motivo.'>! Além disso, a referida emenda previa, pela inclusdo
do paragrafo tnico do art. 324 do RISTF*2, uma espécie de reconhecimento tacito da existéncia
de repercussdo geral, posto que se faziam necessarios votos suficientes pela recusa dos recurso,
mas ndo pela sua admissdo. Nesse contexto, como visto na Se¢édo 2.1.3, quatro auséncias pode-
riam significar o reconhecimento da repercussao geral contra sete manifestac6es pela sua ine-
xisténcia.

Ainda nesse ponto, vale destacar que o tema do reconhecimento da existéncia da reper-
cussao geral deu origem a casos que trazem alguma inquietacdo, como na situacao da "maioria
de 5 Ministros contra a minoria de 6 Ministros", quando uma maioria que entendia pela natureza
infraconstitucional da matéria acabou vencida por ndo ter atingido o quérum de 2/3 para reco-
nhecimento da inexisténcia da repercussdo geral.

No entanto, ainda sobre esse tema do reconhecimento da repercussao geral, Damares
Medina Coelho questiona também a existéncia de casos em que a auséncia de manifestacdo dos
Ministros levou ao reconhecimento tacito da existéncia da repercussdo, para tanto cita 0s exem-
plos dos seguintes temas nos quais as abstences foram bastante significativas tendo em vista
a presuncéo atrelada pelo regimento®®3: 30 (RE 570.908), sobre o Direito de servidor comissi-
onado exonerado receber férias ndo gozadas acrescidas de um terco, que contou com 7 votos
pela inexisténcia da repercussdo geral, trés votos pela existéncia e uma abstencdo; 48 (RE
577.025), sobre a questdo da reserva legal para a criacdo de cargos e reestruturacdo de 6rgéo,
caso em que 7 Ministros entendiam que ndo existia a repercussdo geral, 2 se abstiveram e 2
entendiam que havia; 131 (RE 589.998), sobre a despedida imotivada de empregados de Em-
presa Publica, que contou com 7 votos pela inexisténcia da repercussao geral, trés votos pela
existéncia e uma abstencdo; 277 (RE 566.007) sobre a desvinculagéo do produto de arrecadagéo
de contribui¢des sociais da Unido por Emenda Constitucional, que contou com 7 votos pela
inexisténcia da repercussao geral, trés votos pela existéncia e uma abstencdo; e 507 (RE
660.970), acerca do imposto a incidir sobre operacfes de secretariado por radio chamada, que

que contou com 5 votos pela inexisténcia da repercussdo geral, 2 votos pela existéncia e trés

151 Art. 323. Quando néo for caso de inadmissibilidade do recurso por outra razéo, o(a) Relator(a) submetera, por
meio eletrénico, aos demais ministros, copia de sua manifestacdo sobre a existéncia, ou ndo, de repercussdo geral.
(Redag8o dada pela Emenda Regimental n. 21, de 30 de abril de 2007).

152 Art. 324.Recebida a manifestacdo do(a) Relator(a), os demais ministros encaminhar-lhe-do, também por meio
eletrdnico, no prazo comum de 20 (vinte) dias, manifestacdo sobre a questdo da repercussdo geral. (Redacdo dada
pela Emenda Regimental n. 21, de 30 de abril de 2007).

Paragrafo Unico. Decorrido o prazo sem manifestacdes suficientes para recusa do recurso, reputar-se-a existente a
repercussdo geral. (Incluido pela Emenda Regimental n. 21, de 30 de abril de 2007).

153 COELHO, Damares Medina. A repercussdo geral no Supremo Tribunal Federal. 2014. 255 f. Tese (Doutorado
em Direito) - Universidade Presbiteriana Mackenzie, Sao Paulo, 2014. p. 53.
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abstengdes, sendo certo que, j& em 2021, sem reconhecimentos tacitos, foi reconhecida a au-
séncia de repercusséo geral neste caso.

Contudo, exemplo ainda mais paradigmatico € citado por Luis Roberto Barroso e Fre-
derico Montedonio Rego. Trata-se do RE 584.247, no qual 7 Ministros votaram pela inexistén-
cia da repercusséo geral, mas ela foi reconhecida inicialmente em razéo de 4 abstengdes, sendo
certo que essa decisdo foi posteriormente revista por meio de questdo de ordem.*>*

Em sentido oposto ao reconhecimento tacito em favor da existéncia da repercusséo geral
com relacdo a relevancia do tema, em 2009, passou a existir novo assunto para apreciacdo dos
Ministros no ambito do Plenario Virtual: a natureza constitucional da matéria, caso em que a
auséncia de manifestagdo importaria em adesdo a posi¢do do relator sobre a natureza infracons-
titucional do tema, nos termos do art. 324, §2° do RISTF com redacdo atribuida pela Emenda
Regimental n.° 31/2009, sendo certo que o quérum de 2/3 passou a ser previsto expressamente
também para essa hipdtese por meio da Emenda Regimental n.° 47/2012, que alterou a redagao
do referido paragrafo 20.1%°

O reconhecimento da natureza infraconstitucional da matéria, como ja adiantado na Se-
¢do 2.1.3, tornou-se o maior motivo de inadmissdo da repercussao geral. Além disso, cabe re-
memorar que, com a Emenda Regimental n® 54/2020, deixaram de existir ambas as hipdteses
de reconhecimento técito da existéncia ou inexisténcia da repercussdo geral, mas o quérum para
reconhecimento da natureza infraconstitucional foi reduzido para a maioria absoluta.

Jano que se refere ao tema da exigéncia de fundamentacao acerca da analise do requisito
da repercussdo geral, Damares Medina Coelho afirma que, no momento de introducdo do Ple-
nario Virtual, em 2007, 0 acesso ao mesmo era limitado aos Ministros, sendo certo que apenas
em 2008 foi dado acesso ao publico em geral apos pressdo da OAB.

Além disso, em sua pesquisa, efetuada com relacdo aos primeiros 700 temas de reper-
cussao geral analisados entre os anos de 2007 e 2013 (contando-se da data da submissao do
Relator de sua analise sobre a existéncia ou ndao da repercussdo), a autora identificou que, nos
663 temas analisados no Plenario Virtual, apenas os Relatores e o Ministro Marco Aurélio fun-
damentavam suas posicdes, sendo certo que a posicao do Relator teria sido vencedora em 96%

dos casos. Ademais, ela identificou que os temas 62 (RE 570.532 de matéria trabalhista), 65

154 BARROSO, Luis Roberto; REGO, Frederico Montedonio. Como salvar o sistema de repercusséo geral: trans-
paréncia, eficiéncia e realismo na escolha do que o Supremo Tribunal Federal vai julgar. Revista Brasileira de
Politicas Publicas, v. 7, p. 696-713, 2017. p. 706.

1% COELHO, Damares Medina. A repercussdo geral no Supremo Tribunal Federal. 2014. 255 f. Tese (Doutorado
em Direito) - Universidade Presbiteriana Mackenzie, Sdo Paulo, 2014. p. 60.

1%6 |hidem p. 80.
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(RE 579.720 de direito administrativo) e 78 (RE 561.994 de direito administrativo) tiveram a
repercussao geral rejeitada sem a juntada de manifestacdo da corrente vencedora. Ademais, ela
afirma que, em 2009, ao julgar a Questdo de Ordem no RE 559.994, o Plenério decidiu que o

primeiro julgador a divergir do Relator deveria fundamentar sua decisio*®’

, COMO j& mencio-
nado na Secgéo 2.1.2.

Identificando problema um pouco diferente desse relativo a completa auséncia de fun-
damentacao relativa a decisdo pela inexisténcia da repercussao geral quando vencido o Relator,
Arthur de Oliveira Calaca Costa e Karen Franca de Oliveira procuraram “investigar se ha indi-
cios de que tenha ocorrido violagio do dever de fundamentacdo das decisdes proferidas em
plendrio virtual que julgam a existéncia de repercussdo geral nos recursos extraordinérios”, o
que fizeram por meio de pesquisa empirica relacionada aos casos em que o Relator é vencido
guanto ao tema da existéncia da repercussdo geral. Nesse contexto, observando os anos de 2014
e 2015, os autores identificaram dois casos em que teria acontecido violagdo ao dever de fun-
damentacdo, posto que apensar de existirem manifestacdes tanto pela existéncia quanto pela
inexisténcia da repercussdo, as fundamentagdes eram tdo singelas que sequer cumpririam 0s
requisitos do CPC.*%8

De fato, apesar de ser requerida a fundamentacédo acerca da decisdo relativa a existéncia
da repercussdo geral, como visto na Subsec¢do 2.1.1, a carga argumentativa usada nessas anali-
ses € usualmente baixa. Ademais, ndo é facil identificar parametros claros para a tomada dessas
decisbes, 0 que, na pratica, esvazia um pouco o conteddo do dever de fundamentacdo nessa
fase.

Uma vez concluidos os comentarios relativos a primeira parte desta Subsecdo 2.1.4, é
valido iniciar os comentarios com relacdo a adogdo do Plenario Virtual para o julgamento do
mérito do processo de repercussdo geral, ainda que fora da sistematica da reafirmacdo de juris-
prudéncia.

Nesse ponto, vale destacar que, apesar de ter sido criado para o julgamento da preliminar
de repercussdo geral, o STF foi ampliando as hipéteses de julgamento por meio do Plenério
virtual ao longo do tempo, passando pela reafirmacédo de jurisprudéncia, pelo julgamento de

embargos de declaracdo e agravos internos até chegar a possibilidade de julgamento do mérito

157 COELHO, Damares Medina. A repercussdo geral no Supremo Tribunal Federal. 2014. 255 f. Tese (Doutorado
em Direito) - Universidade Presbiteriana Mackenzie, Sdo Paulo, 2014. p. 83-85.

1% COSTA, Arthur de Oliveira Calaca; OLIVEIRA, Karen Franca de. A analise do requisito de admissibilidade
da repercussdo geral nos recursos extraordinarios pelo STF, dever de fundamentacéo e sua relagdo com o writ of
certiorari norte-americano. Revista dos Estudantes de Direito da Universidade de Brasilia, Brasilia, n. 12, p. 249-
270, 2016. p. 250. Disponivel em: https://periodicos.unb.br/index.php/redunb/article/view/13523/18684. Acesso
em: 20 abr. 2021.
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de todos os processos de competéncia do Tribunal. Nesse contexto, além das alteracGes regi-
mentais ja tratadas na Secdo 2.1.3, destacam-se a Emenda Regimental n°® 52/2019, que alterava
o art. 21-B*° do RISTF para possibilitar o julgamento eletrénico dos processos de repercussio
geral com jurisprudéncia dominante, a Resolugdo n° 642 de 2019, que regulamentou essa pos-
sibilidade do julgamento do mérito de processos com repercussdo geral nos casos em que exista
jurisprudéncia dominante do STF sobre o tema, e a Resolucdo n° 669 de 2020, que, apos a
Emenda Regimental n® 53/2020, regulamentou a possibilidade do julgamento do mérito de to-
dos os processos de competéncia do Tribunal, independentemente de uma jurisprudéncia do-
minante, a qual torna preferencial o julgamento eletronico®,

Contudo, apesar desse surgimento em 2019, a quantidade de casos julgados entre 0s
meses de abril e dezembro de 2020 foi relevante, motivo pelo qual gerou uma grande repercus-
sdo em “‘artigos noticia” publicados em portais reconhecidos como “Jota”, “Valor”, “Conjur”,
podendo ser listadas manifestacGes doutrinarias que questionaram a constitucionalidade dessa
sistematica de julgamento®!, que identificaram alguns problemas em seu uso'®?, suas tendén-
cias®®® e sua natureza de solugdo para os julgamentos durante a pandemia, bem como que a
enxergam como uma ferramenta a ser usada para dar conta da quantidade de casos que chegam
a0 STF%4,

159 Art. 21-b. O Relator podera liberar para julgamento listas de processos em ambiente presencial ou eletrénico.
(Incluido pela Emenda Regimental n. 52, de 14 de junho de 2019).

Paragrafo Gnico. A critério do Relator, poderdo ser submetidos a julgamento em ambiente eletr6nico, observadas
as respectivas competéncias das Turmas ou do Plenério, os seguintes processos: (Incluido pela Emenda Regimental
n. 52, de 14 de junho de 2019).

(...) IV —recursos extraordinarios e agravos, inclusive com repercussao geral reconhecida, cuja matéria discutida
tenha jurisprudéncia dominante no ambito do stf; (Incluido pela Emenda Regimental n. 52, de 14 de junho de
2019) (...).

160 pASSOS, Hugo Assis; SANTOS, Cleopas Isaias; DE OLIVEIRA, Jodo Rafael. A AMPLIACAO DA COM-
PETENCIA DO PLENARIO VIRTUAL NO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL NO CENARIO DA CRISE DE
SAUDE GERADA PELO COVID 19. IDP Law Review, v. 1, n. 1, p. 258-284, 2021. p. 259-262.

161 CAPUTO BASTOS, Ana Carolina A. “A(s) inconstitucionalidade(s) dos julgamentos virtuais no STF”. Jota.
2020. Disponivel em: https://www.jota.info/opiniao-e-analise/artigos/as-inconstitucionalidades-dos-julgamentos-
virtuais-no-stf-12072020. Acesso em: 12 dez. 2021.

162 FRAGA, Fabio; SILVA, Ricardo A. R. Precedentes que ndo Pegam?. Disponivel em:
https://valor.globo.com/legislacao/noticia/2020/07/10/precedentes-que-nao-pegam.ghtml. Acesso em: 12 dez.
2021; FERRAZ, Diogo. STF, julgamentos virtuais e a Matrix, partes I, Il e II. Jota, 2020. Disponiveis em:
https://www.jota.info/opiniao-e-analise/artigos/stf-julgamentos-virtuais-e-a-matrix-parte-i-03072020. Acesso em:
Acesso em: 12 dez. 2021, https://www.jota.info/opiniao-e-analise/artigos/stf-julgamentos-virtuais-e-a-matrix-
parte-ii-10072020. Acesso em: 12 dez. 2021. e https://www.jota.info/opiniao-e-analise/artigos/stf-julgamentos-
virtuais-e-a-matrix-parte-iii-17072020. Acesso em: 12 dez. 2021.

163 ALVES, R. A. V.; PENCAK, N. C. A crise é aguda e o Plenario Virtual pode ser a solu¢do no momento. Conjur,
06/07/2020. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2020-jul-06/pencak-alves-plenario-virtual-solucao-crise.
Acesso em: 12 dez. 2021.

164 BORGES, Paulo Fernando S. M.; HENRICI MARQUES DE LIMA, Lucas. Julgamentos tributarios no plenario
virtual do STF na pandemia: um novo recorde?. Jota, 2020. Disponivel em: https://www.jota.info/opiniao-e-ana-
lise/artigos/julgamentos-tributarios-no-plenario-virtual-do-stf-na-pandemia-um-novo-recorde-06082020. Acesso
em: 12 dez. 2021.
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Acerca do impacto da adocao dessa modalidade de julgamento, Virgilio Afonso da Silva
aponta que se “for mantida, é possivel afirmar que esta sera muito provavelmente a maior
transformac&o na pratica deliberativa do STF em tempos recentes” 18

Ja quanto aos problemas dessa ampliacdo do Plenario Virtual para julgamento do mérito,
parte da doutrina aponta a auséncia de debates verdadeiros (déficit deliberativo) e a precariza-
cdo da atuagédo dos advogados nos casos, bem como a suposta queda na qualidade dos julga-
mentos como deficiéncias a serem enfrentadas pelo STF, ao passo em que destacam a maior
produtividade como elemento positivo.'®

Além disso, no que se refere a sugestdes de melhora, no ambito do Plenario Virtual
usado para julgamento do mérito dos recursos paradigmaticos, Ana Carolina Andrada Arrais
Caputo Bastos, gque ja se manifestou também sobre a inconstitucionalidade desse uso, efetua
algumas propostas. Em primeiro lugar, afirma que, nos casos de divergéncia de algum Ministro,
0 processo deveria ser imediatamente destacado para julgamento no Plenério presencial, para
que possa ser exercida a argumentacdo com a atencédo de todos. Em segundo lugar, ela sugere
gue exista respeito a um limite de processos que podem ser incluidos em cada pauta, a fim de
gue se possa ter garantida a atencdo dos julgadores. A terceira sugestdo € a de que a ordem de
antiguidade adotada no Plenario Presencial também valha para o Virtual, pois ndo ha norma
regimental operando a alteracdo. Por fim, uma quarta sugestdo que merece atencdo é a do des-
taque da advocacia, que levaria a exclusdo do processo da pauta virtual, talvez a mais polémica
das propostas.®’

Referidas sugestdes, a despeito diretamente do seu conteudo, revelam uma preocupacéo
salutar, posto que, ao que tudo indica, o Plenario Virtual, com suas vantagens e desvantagens,
parece ter chegado para ficar como modalidade de julgamento dos processos mais importantes

do Tribunal, como as ac¢Bes de controle concentrado e as repercussfes gerais. Além disso,

185 SILVA, Virgilio Afonso da. Pauta, publico, principios e precedentes: condicionantes e consequéncias da pratica
deliberativa do STF. Suprema - Revista de Estudos Constitucionais, v. 1, p. 22-56, 2021. p. 52.

186 PASSOS, Hugo Assis; SANTOS, Cleopas Isaias; DE OLIVEIRA, Jodo Rafael. A Ampliacdo da Competéncia
do Plenario Virtual no Supremo Tribunal Federal no cenario da crise de salde gerada pelo COVID-19. IDP Law
Review, v. 1, n. 1, p. 258-284, 2021. p. 274; JUNIOR, Fradique Magalhes de Paula; NETO, Zaiden Geraige;
ISAAC, David Borges. A Suprema Corte e o Plenario Virtual Solugdo ou Problema para os precedentes Tributa-
rios. Revista de Direitos Fundamentais e Tributagdo, v. 1, n. 4, p. 94-117, 2021. p. 110; ADAMY, P. Plenério
Virtual em matéria tributaria — Déficit Deliberativo e Violagdes Constitucionais. Revista Direito Tributario Atual,
[S. 1], n. 46, p. 512-533, 2020. Disponivel em: https://revista.ibdt.org.br/index.php/RDTA/article/view/1113.
Acesso em: 6 dez. 2021; AFONSO DA SILVA, Virgilio. Pauta, publico, principios e precedentes: condicionantes
e consequéncias da préatica deliberativa do STF. Suprema - Revista de Estudos Constitucionais, v. 1, p. 22-56,
2021.

167 CAPUTO BASTOS, Ana Carolina A. STF: sugestdes para o aperfeicoamento do plenario virtual. Jota, 2021.
Disponivel em: https://www.jota.info/opiniao-e-analise/colunas/elas-no-jota/stf-sugestoes-para-o-aperfeicoa-
mento-do-plenario-virtual-06082021?amp. Acesso em: 21 dez. 2021.
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pensando na sugestdo mais polémica sobre o destaque pela advocacia, tendo em vista o poten-
cial de paralisar os julgamentos, é fato que o julgamento demasiadamente acelerado dos temas
tributarios ao longo do ano de 2020 néo teria acontecido.

Por fim, encerrando-se esta Subsecdo 2.1.4, cabe destacar trés questionamentos que se-
rdo abordados nas SubsecOes 3.2.1 e 3.2.2: b.2) sera que a utilizacdo do Plenario Virtual foi
significativa no campo tributério?; b.3) serd que os Ministros sabiam de fato a importancia do
que estava em julgamento nesses casos?; b.4) serd que a utilizacdo do Plenéario Virtual gerou

uma significativa aceleracao nos julgamentos tributarios da sistematica da repercussao geral?

2.2 Consideracdes preliminares sobre as teses e razées de decidir no sistema juridico bra-

sileiro

Nas secOes anteriores, foi identificado que a interpretacdo efetuada pelo STF implica,
em alguma medida, em criacdo do Direito e que as decisdes dos casos de repercussao geral
possuem um grau elevado de consolidacao interpretativa tanto em razéo de um especial efeito
normativo por forca do art. 927, do CPC, seja ele a observancia obrigatdria ou de caréater vin-
culante, quanto em razdo das suas proprias caracteristicas de sistematizacdo, maturagdo e abs-
trativizacao.

Nesse sentido, importa analisar mais detidamente os mais relevantes elementos dos ca-
sos de repercussao geral: as teses e as razdes de decidir ou fundamentos determinantes.

Para tanto, a reflexdo efetuada nesta se¢do 2.2 sera estruturada por um breve panorama
das escolhas do legislador no CPC/15 acerca de alguns termos relevantes para os casos de re-
percussdo geral, sem o intuito de exaurir todas as hipéteses, bem como pela reflexdo acerca dos
questionamentos “c.1” e “c.2” apresentados na Introdugédo, mais especificamente por meio da
subdiviséo destes questionamentos para primeiro tratar do que séo, segundo a doutrina, as teses
e razoes de decidir utilizadas pelo STF em suas decisfes e depois tratar da importancia dessas
teses e razdes de decidir.

De logo, adverte-se que a reflexdo sobre a primeira parte dos questionamentos “c.1” ¢
“c.2” sera mais longa do que a reflexdo sobre a segunda parte e passara por trés fases. Em
primeiro lugar, serdo efetuados alguns aportes doutrinarios sobre as razdes de decidir e teses.
Em segundo lugar, serdo tecidas consideracdes sobre a sua delimitagdo nos precedentes. Em

terceiro lugar, sera efetuada uma reflexdo sobre quem potencialmente efetua essa delimitacéo.
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No que se refere ao tema do panorama geral sobre as denominagdes usadas pelo CPC/15,
vale destacar que se objetiva identificar se seria possivel dizer que o legislador efetuou algum
tipo de opcao para privilegiar mais as conclusdes ou a fundamentacéo dos precedentes.

Nesse contexto, 0S comentdrios se concentram nos termos “tese”, “acdrdio”, “funda-
mentos determinantes” (ou “fundamentos relevantes”) e “precedente”, ndo tendo sido localiza-
das mencGes por parte do legislador do CPC/15 a “razdes de decidir”, “razdo de decidir”, “ratio
decidendi” ou “ratio”.

Em primeiro lugar, no que se refere ao termo “precedente”, foram identificadas ao me-
nos 4 mengdes, nos seguintes dispositivos: art. 489, 81°, V e VI; art. 926, 8§2°; e art. 927, 85°.

Em segundo lugar, o termo “fundamentos determinantes” ou o termo “fundamentos re-
levantes” foram usados no art. 979; art. 489, §1°, V; e art. 1038, 83°.

Em terceiro lugar, no que se refere ao termo “acordao”, foram identificadas dezenas de
mencdes, contudo, destacam-se 4 delas para os fins do presente texto: no art. 332, II; art. 927,
I11; art. 932, 1V, alinea ‘b’ e V, alinea ‘b’; e art. 1038, §3°.

Em quarto lugar, no tocante ao termo “jurisprudéncia”, foram identificadas 7 mengGes
mais relevantes, excluidas mencdes as simulas de jurisprudéncia e ao IRDR: no art. 489, §1°,
VI; art. 926, caput; art. 927, §3% 849; art. 1.029, §1°; art. 1.035, 83°, I; e art. 1.043, §4°.

Em quinto lugar, no que se refere ao termo “tese”, foram identificadas mengoes rele-
vantes em 17 dispositivos: art. 12, Il; art. 311, II; art. 927, 82° e 84°; art. 947, 83°; art. 955,
parégrafo unico, Il; art. 976, 84°; art. 978, paragrafo Unico; art. 979; art. 984, §2°; art. 985; art.
986; art. 987; art. 988, 84°; art. 1.022, paragrafo Unico, I; art. 1.038, 8§3°; art. 1039; e art. 1.040

Considerando-se tais expressdes usadas pelo CPC/15, importa indagar: b.5) o legislador
brasileiro efetuou algum tipo de opcéao para privilegiar mais as conclusdes ou a fundamentagéo
dos precedentes?

Tendo em vista as mencOes relevantes ao tema das decisdes judiciais paradigmaticas,
seria possivel dizer que houve uma predilecdo do legislador pelo vocabulo “tese”, ndo apenas
pela quantidade, mas também pela importancia do uso em dispositivos centrais do Codigo.

Por outro lado, 0 uso de todos os outros termos encontrara relevancia em algumas pas-
sagens centrais desse tema das decisdes judiciais paradigmaticas no Cédigo, de modo que nédo
é possivel identificar uma preferéncia clara. Nesse sentido, destaca-se o uso do termo ““jurispru-
déncia” no caput do art. 926, sobre o dever de estabilidade, integridade e coeréncia dessa juris-
prudéncia dos tribunais, e no 83° do art. 927, a tratar do tema da modulacéo, tdo relevante em
casos de repercussdo geral e outros vinculantes ou de observancia obrigatéria. Além disso, des-

taca-se a menc¢do a acordd@o no inciso Il do art. 927, a estabelecer o dever de observancia
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obrigatoria ou vinculagdo com relacdo aos casos de repercussao geral (recurso extraordinério
repetitivo). Ademais, o art. 979 do CPC, ao estabelecer a necessidade de instauracdo de um
banco eletronico de dados atualizados sobre as teses juridicas, vai determinar que € necessaria
a indicacéo, no minimo, dos fundamentos determinantes das decis@es e 0s dispositivos norma-
tivos relacionados.

Portanto, ainda que tenha sido feito um uso maior do termo tese, ndo é possivel concluir
sobre uma preferéncia efetiva do legislador. Além disso, mesmo se for considerada a preferén-
cia, tendo em vista a mistura dos termos ao longo do codigo e as situacfes de uso, ndo parece
possivel identificar efetivamente em que sentido a expressdo “tese” foi empregada, valendo
questionar se: ¢.1.1.1) seria a tese um determinado trecho conclusivo dos casos de repercusséo
geral?; c.1.1.2) seria algo que boa parte da doutrina chama de razao de decidir?; c.1.1.3.) seria
a prépria decisdo como um todo?

Em adendo, outra pergunta pode ser realizada ainda dentro desse contexto, cumulando
as consideracgdes efetuadas na presente Sec¢do 2.2 com os resultados da pesquisa apresentada no
Capitulo 3: ¢.1.3) é possivel dizer que existe, em nosso sistema, uma preferéncia pelas conclu-
sBes ou pela fundamentagdo das decisdes em sede de repercussao geral em matéria tributaria?

Tendo em vista a necessidade de apresentacéo de algumas ideias nas proximas secdes e
no Capitulo 3, a resposta desses questionamentos sera enfrentada nas Sec6es 3.3.3 e 3.5.

Uma vez finalizados os comentérios sobre o breve panorama das escolhas do legislador
no CPC/15 acerca de alguns termos relevantes para os casos de repercussao geral, inicia-se a
reflexdo acerca dos questionamentos “c.1” e “c.2” apresentados na Introdugdo por meio de al-
guns aportes doutrinarios que sdo ou podem ser, segundo a doutrina, as teses e razdes de decidir.

Sobre os aportes doutrinarios, assim como feito na Secdo 1.2 acerca da questdo "o que
é o precedente judicial?", é valido iniciar a exposicéo sobre o que sdo (ou podem ser) as “teses”
e sobre as “razdes de decidir” com destaque ao posicionamento analitico de Pierluigi Chiassoni,
para demonstrar como um mesmo termo pode ser usado para designar diversos objetos diferen-
tes ou visOes diferentes de um objeto, ainda que relacionados.

Ao falar das “razdes de decidir”, o autor identifica a0 menos onze usos correntes para a
expressdo, muitas das quais ndo nos parecem tdo distintas, sendo a primeira e a terceira de
carater argumentativo e as demais de carater normativo: (i) o elemento necessario (premissa ou
passagem logica) da fundamentacdo para a decisdo de um caso; (ii) a norma suficiente para
decidir o caso concreto; (iii) a argumentacdo necessaria ou suficiente para definir um juizo; (iv)
anorma que seja condicdo necessaria e suficiente, suficiente ainda que ndo necessaria ou, ainda,

necessaria mesmo que nao suficiente para a decisdo de um caso; (v) a norma que o julgador
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estabeleceu ou pensa ter estabelecido a luz dos fatos relevantes do caso, como se nota a partir
de uma analise do texto do precedente; (vi) a norma que o julgador expressa ou tacitamente
estabeleceu ou pensa ter estabelecido a luz dos fatos relevantes do caso; (vii) a norma que o
julgador expressa ou tacitamente trata como necessaria para decidir o caso; (viii) a norma que
0 julgador a luz dos fatos relevantes do caso deveria ter estabelecido e/ou seguido, de acordo
com o direito existente, fatos e precedentes, para decidir o caso corretamente; (ix) a norma que
0 julgador subsequente entende que o julgador prévio expressa ou tacitamente estabeleceu ou
pensa ter estabelecido a luz dos fatos relevantes do caso; (x) a norma que o julgador subsequente
entende que o julgador prévio efetivamente estabeleceu independentemente de sua intencéo; e
(xi) a norma que os julgadores subsequentes, a luz dos fatos relevantes do caso, deveria consi-
derar como estabelecida pelo julgador prévio. Além disso, o autor ainda vai apresentar algumas
classificagcbes como aquela a partir do modo de expressao (ratio explicita e implicita ou ratio
real ou aparente), ratio pretendida (subjetiva) ou ratio objetiva.1®

Patricia Perrone Campos Mello e Luis Roberto Barroso afirmam que a ratio decidendi
(razdo de decidir) é fundamental para a argumentacéo e elemento central dos precedentes, afir-
mando que se trata do “entendimento juridico emergente de um precedente que vinculara a
deciséo dos casos futuros” 1%

Apo6s algumas consideracdes sobre a delimitagdo da razdo de decidir, os autores con-
cluem que sua definigdo também se relaciona a “uma descri¢do do entendimento adotado pela
corte como a premissa necessaria ou adequada para decidir o caso concreto” 7°. Desse modo,
unindo as duas sentencas citadas, na visao desses autores, a razdo de decidir seria a descri¢ao
do entendimento juridico (e ndo o proprio entendimento) adotado como premissa necessaria ou
adequada para decidir um caso concreto e que vinculara a decisao de casos futuros.

Em Tese de Doutorado apresentada na Pontificia Universidade Catélica de Sao Paulo,
Marina Vieira de Figueiredo vai afirmar que ratio decidendi € um termo que costuma ser usado
para se delimitar o que é vinculante em um precedente, sendo certo que esse seria um conceito
que comporta definigdes distintas e que nao pode ser confundido com a fundamentagdo ou com
a norma individual e concreta que vincula as partes do caso. Nesse sentido, a razdo de decidir

seria uma norma construida a partir da fundamentacéo, relacionada também ao dispositivo da

168 CHIASSONI, Pierluigi. EI Precedente Judicial: Tres Ejercicios de Desencanto. In: Ensayos de Metajurispru-
dencia Analitica. Santiago: Olejnik, 2020; CHIASSONI, Pierluigi. A filosofia do precedente: reconstrucdo racio-
nal e andlise conceitual. Tradugdo de Thiago Padua. Universitas JUS, v. 27, n. 1, 2016. p. 63-79.

169 BARROSO, Luis Roberto; MELLO, Patricia Perrone Campos. Trabalhando com uma nova légica: a ascensio
dos precedentes no Direito brasileiro. Revista da AGU, v. 15, n. 3, 2016. p. 25.
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decisdo e das questdes faticas dos autos. Por fim, a autora ainda vai diferenciar o significado de
ratio decidendi do significado de obter dictum, que seria aquela argumentacéo juridica que ndo
interfere na solucao do caso, afirmando que a qualificacdo dos argumentos nessas duas catego-
rias altera sensivelmente o que se entende por vinculante dentro de um precedente.’*

Para Daniel Mitidiero, respeitar o precedente implica em respeitar a ratio decidendi "as
razdes necessarias e suficientes constantes da justificacao judicial ofertadas pelas Cortes Su-
premas para solugdo de determinada questio de um caso""2.

Gilberto Andreassa Junior, por sua vez, vai dizer que a razao de decidir pode ser vista
como sendo equivalente aos fundamentos que ddo base a uma deciséo judicial, uma op¢ao in-
terpretativa sem a qual essa decisdo ndo teria sido produzida dessa maneira. Além disso, ele vai
afirmar que um mesmo precedente pode dar origem a varias razdes de decidir.t”

Em Tese de Doutorado apresentada na Pontificia Universidade Catélica de Sao Paulo,
Cristiane Druve Tavares Fagundes vai afirmar que os precedentes possuem essencialmente dois
elementos, a ratio decidendi e o obiter dictum, sendo certo que a diferenciacdo decorreria de
“uma separacao entre o que ¢ essencial do que nao € essencial (ou ¢ acidental) no precedente
judicial que se analisa” e que a ratio decidendi seria “a norma fundamental extraivel da decisdo
proferida”.1"

Ainda sobre os aportes doutrinarios acerca do conceito de razdes de decidir, Victor Mar-
cel Pinheiro, vai rejeitar as conceituacdes da ratio decidendi enquanto apenas as premissas
necessarias para a resolucdo da questdo juridica ou mesmo enquanto todas as regras utilizadas
para tanto. Em razdo disso, define as razdes de decidir como as regras suficientes para a reso-
lugéo da questdo juridica.t™

No primeiro caso (apenas as premissas necessarias), seriam razdes de decidir apenas
aquelas regras que passassem em um teste de inversao do seu sentido, que culminasse na inver-

sdo do sentido da decisdo. O autor rejeita essa posicao, entre outros motivos, porque esse teste

11 VVIEIRA DE FIGUEIREDO, Marina. Conflitos na aplicacéo de precedentes dos Tribunais Superiores em ma-
téria tributaria. 2016. 259f.: Tese (Doutorado em Direito) - Faculdade de Direito, Pontificia Universidade Catolica
de Séo Paulo, S8o Paulo, 2016. p. 183-187.

12 MITIDIERO, D. F. Precedentes - da Persuasdo a Vinculagéo. 4. ed. v .1. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2021. p. 91; MITIDIERO, D. F. Cortes Superiores e Cortes Supremas - do Controle a Interpretagdo, da Jurispru-
déncia ao Precedente. 3. ed. v. 1. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. p. 120.

173 ANDREASSA JUNIOR, Gilberto. Precedentes judiciais e colegialidade: a reforma no procedimento delibe-
rativo dos tribunais como pressuposto para uma efetiva aplicacao dos Institutos. Londrina: Thoth, 2021. p. 86.
174 EAGUNDES, Cristiane Druve Tavares. A relevancia da fundamentacédo para formacéo e aplicagdo dos prece-
dentes. 2018. 340f.: Tese (Doutorado em Direito das RelagBes Sociais, subarea de concentragcdo em Direito Pro-
cessual Civil) - Faculdade de Direito, Pontificia Universidade Catdlica de Sdo Paulo, S8o Paulo. p. 77-78.

175 PINHEIRO, Victor Marcel. Decisdes vinculantes do STF: A cultura de precedentes. 1 ed. Sdo Paulo: Grupo
Almedina, 2021. p. 172.
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néo leva em consideracdo aqueles casos em que duas razdes independentes séo capazes de sub-
sidiar a decisdo, quando nenhuma delas seria considerada razdo de decidir.1’®

No segundo caso (todas as regras utilizadas), o autor afirma que a ideia se baseia na
auséncia de uma distincao qualitativa entre ratio decidendi e obter dictum, o que néo teria sen-
tido, pois faria com que o tribunal pudesse criar Direito novo sobre temas que ndo foram postos
para discussdo e sem uma devida consideracéo da matéria.’’

No terceiro caso (regras suficientes), referente a posicao adotada pelo autor, a diferenca
para a primeira situacdo reside no fato de que uma regra suficiente para a resolucéo das questdes
juridicas, principais ou prévias (aquelas argumentativas anteriores as principais), seré conside-
rada razdo de decidir ainda que n&o seja efetivamente necesséria para a sua resolucdo, no sentido
de que a retirada dela ndo necessariamente alteraria o resultado. A diferenca para o segundo
caso, por sua vez, diz respeito ao fato de que o critério da necessidade se desloca para a questdo
juridica a ser resolvida, que deve ser aquela posta perante o julgador ou alguma que lhe seja
argumentativamente prévia, sem que a regra usada para questdes juridicas desnecessarias forme
uma razéo de decidir.1’®

Desse modo, € possivel concluir, a partir dos aportes doutrinarios sobre o conceito de
razBes de decidir, que os autores citados acabam concordando (i) com a sua importancia ou
relevancia dentro dos precedentes; e (ii) com as linhas gerais do seu significado, visto que, com
maior ou menor grau de detalhamento, acabam afirmando que a raz&o de decidir ndo € o mesmo
gue a fundamentacdo, ainda que sejam objetos diretamente relacionados, e que ela vincula a
decisdo sobre casos futuros. Portanto, seria possivel afirmar que as raz6es de decidir sdo um
elemento central dos precedentes, que vincula decisdes posteriores e que ndo se confunde com
a fundamentacdo da deciséo.

No entanto, € quando se discute o tema da delimitacdo das razdes de decidir de um
precedente judicial que o assunto passa a ganhar uma maior complexidade. Nesse sentido, Pa-
tricia Perrone Campos Mello e Luis Roberto Barroso, alertam para a existéncia de divergéncias
doutrinarias sobre o método para definicio da razdo de decidir e sobre sua abrangéncial’®, bem

como Cristiane Druve Tavares Fagundes afirma que a conceituacdo da razdo de decidir é

176 |bidem. p. 175-177.

177 Ibidem. p. 177-180.
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Almedina, 2021. p. 180-187.
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dos precedentes no Direito brasileiro. Revista da AGU, v. 15, n. 3, 2016. p. 25.
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teoricamente facil, mas sua delimitacdo nos casos concretos ¢ uma tarefa dificil, sendo certo
que os métodos existentes sdo insuficientes para tanto'®.

Ainda nesse contexto, Patricia Perrone Campos Mello e Luis Roberto Barroso mencio-
nam dois métodos para definicdo da razdo de decidir, 0 método fatico concreto e 0 método
abstrato normativo, os quais levam a diferentes abrangéncias do conteudo da razao de decidir
de um caso*®.

O primeiro método, segundo os autores, implica na elaboracéo de razdes de decidir bas-
tante restritas, pois o que importa é que a corte decidiu sobre um determinado conjunto de fatos
relevantes e ndo os fundamentos para justificar a decisdo. Se esses determinados fatos relevan-
tes estiverem presentes no caso seguinte, o precedente sera aplicavel. Se ndo estiverem, o pre-
cedente n3o sera aplicavel.'®?

No segundo método, segundo os autores, entende-se que o tribunal produz ao mesmo
tempo solucédo para o caso concreto e decisdo sobre como serdo julgados 0s casos posteriores,
delimitando norma adequada para resolver demandas que estejam inseridas em uma zona de
semelhanca. Desse modo, o foco esta nos fundamentos apresentados e no seu nivel de genera-
lidade. Caso a generalidade seja grande, pode ocorrer uma inclusdo exacerbada de casos futuros
decididos por essa razéo de decidir, sem que diversos de seus elementos necessariamente te-
nham sido considerados de forma detida pelo tribunal 183

Os autores concluem, entdo, que é necessario observar, em alguma medida, ambos 0s
métodos para se chegar ao teor correto da ratio decidendi, de modo que sua delimitagcdo passa
pela “avaliacdo de alguns aspectos essenciais: 1) os fatos relevantes, i1) a questao juridica posta
em juizo iii) os fundamentos da decisdo e iv) a solu¢do determinada pela corte”.18*

Marina Vieira de Figueiredo também vai listar ao menos dois elementos que devem ser

considerados para delimitar a razdo de decidir, quais sejam: “(i) as normas construidas pelo

180 FAGUNDES, Cristiane Druve Tavares. A relevancia da fundamentacéo para formacéo e aplicagdo dos prece-
dentes. 2018. 340f. Tese (Doutorado em Direito das Relagdes Sociais, subarea de concentragcdo em Direito Pro-
cessual Civil) - Faculdade de Direito, Pontificia Universidade Catdlica de Sdo Paulo, S&o Paulo. p. 82.

181 BARROSO, Luis Roberto; MELLO, Patricia Perrone Campos. Trabalhando com uma nova légica: a ascensio
dos precedentes no Direito brasileiro. Revista da AGU, v. 15, n. 3, 2016. p. 25-26.
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julgador que serviram de fundamento para suas conclusdes; e (ii) os fatos do caso que deram
origem ao precedente.”®®, sejam eles controvertidos ou ndo*e®.

No entanto, retornando para as consideracGes de Patricia Perrone Campos Mello e Luis
Roberto Barroso, 0s autores ainda acrescentam duas afirmacdes que parecem significar que a
razdo de decidir de um precedente seria a tese juridica firmada na deciséo e ndo os seus funda-
mentos determinantes. A primeira pode ser vista na nota de rodapé 36 do artigo cientifico por
eles escrito, em que, logo apos definir que a razao de decidir seria a “descrigdao do entendimento
adotado pela corte como a premissa necessaria ou adequada para decidir o caso concreto”, ¢
feita mencao ao fato de que o Ministro Luis Roberto Barroso vem defendendo que, ao final dos
julgamentos, seja proclamada expressamente a tese que embasa 0 posicionamento. A segunda,
pode ser observada logo na sequéncia da pagina em que consta a nota 36, quando os autores
ressaltam que a razdo de decidir ou “a tese” (usada na frase como sinénimo de razao de decidir)
n&o é o proprio fundamento adotado, mas sua descricdo.'8’

Cristiane Druve Tavares Fagundes também vai usar o termo tese para delimitar a razdo
de decidir ao mencionar que a ratio decidendi é “a tese juridica extraida do julgamento da
questdo colocada e decidida em juizo, constituindo uma regra jurisprudencial que se incorpora
ao direito e que deve ser seguida no futuro”!®, Contudo, néo ¢ feita uma aproximagdo dessa
definicdo com a tese da repercussdo geral, como realizado pelos autores anteriores, de modo
que ndo € possivel afirmar necessariamente que a autora segue a mesma posi¢do aparentemente
defendida por eles.

Por sua vez, Victor Marcel Pinheiro, ao tratar das razdes de decidir em controle abstrato
de constitucionalidade, nas decisdes que embasam sumulas vinculantes e nos casos de reper-
cussao geral, vai afirmar que, no primeiro caso, elas devem ser entendidas como vinculantes
em sentido forte, sendo necessario identificar, primeiro, suas questdes principais e, depois, as
questdes prévias a essas principais, sendo certo que as regras para a resposta de ambos o0s tipos
de questdes deverdo ser obrigatoriamente seguidas'®®. No segundo caso, sobre as simulas vin-

culantes, o autor vai defender que o efeito vinculante é atribuido por conta das razdes de decidir

185 VVIEIRA DE FIGUEIREDO, Marina. Conflitos na aplicacédo de precedentes dos Tribunais Superiores em ma-
téria tributaria. 2016. 259f.: Tese (Doutorado em Direito) - Faculdade de Direito, Pontificia Universidade Catdlica
de Séo Paulo, S&o Paulo. p. 204.
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189 PINHEIRO, Victor Marcel. Decisdes vinculantes do STF: A cultura de precedentes. 1 ed. Sdo Paulo: Grupo
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dos casos que a embasaram, sendo certo que o enunciado serviria para apontar quais das razoes
de decidir desses casos vai apresentar uma vinculagio em sentido forte!®. No terceiro caso,
sobre a repercussao geral, o autor vai afirmar que suas razdes de decidir sdo vinculantes em
sentido forte, mas também vai dizer que as teses de repercussao geral, assim como o enunciado
das simulas vinculantes, serviriam para apontar quais razdes de decidir apresentariam essa vin-
culagéo, ainda que afirme, por outro lado, que, se existir algum conflito entre a tese e a ratio
decidendi do precedente, esta ira prevalecer, posto que a tese ndo é um enunciado normativo
auténomo. 9!

Portanto, cumpridas as duas primeiras fases relacionadas a reflexdo sobre a primeira
parte dos questionamentos “c.1” e “c.2”, sobre alguns aportes doutrinérios acerca de um signi-
ficado para os termos “tese” e “razdes de decidir” e acerca da delimitacdo das razdes, € possivel
dizer que o assunto das teses e razbes de decidir ganha seus reais contornos ao se analisar o
posicionamento dos autores ndo apenas sobre uma definicdo sintética, mas sobre como deve ser
feita sua identificagcdo na pratica.

Uma ponderacdo interessante diz respeito a quem potencialmente efetua essa delimita-
cdo das razbes de decidir de um precedente. Trata-se da terceira fase de reflexdo sobre a pri-
meira parte dos questionamentos “c.1” ¢ “c.2”.

Nesse contexto, Cristiane Druve Tavares Fagundes vai dizer que, geralmente, € o julga-
dor dos casos futuros que vai extrair do precedente a ratio decidendi e verificar se ela é aplicavel
ao seu processo. Isso se deve ao fato de que, geralmente, o prolator do precedente ndo destaca
0 que é ou ndo é a sua razao de decidir.®?

Marina Vieira de Figueiredo indica que essa delimitacdo da ratio decidendi em casos de
aplicacdo controvertida dos precedentes é feita posteriormente pelos aplicadores em geral como
juizes e a Administracdo Publica e depois devem ser reconstruidas pela autoridade compe-
tente®®, como o STF no caso dos precedentes firmados em sede de repercussio geral.

E seguindo uma ldgica semelhante que Carlos Alexandre de Azevedo Campos vai afir-
mar que o STF podera atuar como ultimo intérprete dos seus préprios precedentes, visto que o

precedente, assim como a Lei, vai passar por uma atividade interpretativa por parte dos
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operadores do Direito, a qual implica em processo argumentativo de construcdo do proprio
Direito, como também observado no Capitulo 1 do presente texto. Desse modo, ao final de um
determinado ciclo interpretativo, é possivel que o STF seja instado a se manifestar sobre a ex-
tensdo de um precedente por ele proprio firmado.

Na questdo sobre quem deve delimitar ou extrair de um precedente a razdo de decidir,
Hermes Zaneti Janior vai dizer que € no momento de aplicagdo de um precedente ao segundo
caso que ocorre a extracdo da razdo de decidir, vista como uma "solucéo juridica explicitada
argumentativamente pelo intérprete a partir da unidade fatico-juridica do caso-precedente
(material facts somados a solugdo juridica dada para o caso) com o caso atual".1%

Ainda sobre esse tema da delimitacdo, Daniel Mitidiero afirma que a razdo de decidir é
“o resultado de uma generalizacéo das razdes invocadas pela corte que julgou o caso devida-
mente apreendido pelo juiz ou pela corte que deve julgar o novo caso”. Nesse contexto, a de-
terminacdo das razGes de decidir dependeria de “esforco matuo de dois ou mais 6rgaos judici-
ais”. Em razdo disso, ndo seria correto afirmar que o precedente s6 se forma por meio da inter-
pretacdo do segundo julgador. Tampouco seria correto afirmar que o segundo julgador néo pre-
cisa reconhecer o julgamento por conta das determinag6es do art. 927 do CPC. O primeiro erro
diria respeito a inobservancia do fato de que os precedentes ja contam com "nucleos de signifi-
cado que nao podem ser ignorados”, de modo que, ainda que haja interpretacdo pelo segundo
julgador, ela ndo é absolutamente livre. O segundo erro, por outro lado, diria respeito ao fato
de que existem casos previstos no CPC/15 como vinculantes ou de observancia obrigatéria, mas
que ndo possuem suficientes razdes concorrentes homogéneas, inexistindo o precedente.'%

Tendo em vista a parte final desse posicionamento, faz sentido a reflex&o sobre um novo
questionamento: ¢.1.2.1) sera que inexiste precedente de repercussao geral nos casos em que
ndo se observa clareza sobre as raz6es que fundamentaram uma conclusdo com relacéo ao tema
da repercussdo geral (questdo principal) ou mesmo nos casos em gue se observa que ndo ha
maioria em qualquer fundamento determinante para tanto? Como a resposta de tal questédo pre-
cisa ser precedida de algumas consideracGes relevantes efetuadas nas proximas se¢des, sua res-
posta serd elaborada nas secdes 3.3.3 e 3.5.

Além disso, é importante a adverténcia no sentido de que reconhecer a possibilidade de

esforco matuo como faz Daniel Mitidiero implique na desnecessidade de que as teses, razdes

194 ZANETI JUNIOR, Hermes. O valor vinculante dos precedentes: teoria dos precedentes normativos formal-
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93

de decidir ou fundamentos determinantes de um julgamento de repercusséo geral sejam claras
e delimitadas pelo préprio 6rgdo. Também ndo parece, por outro lado, que, apesar dessa maior
clareza almejada e da delimitacéo efetuada, o papel do segundo julgador seja esvaziado, trans-
formado em mera subsungdo mecanica, porque sempre existira a necessidade de interpretacédo
e, com isso, alguma margem inafastavel de criag&o.

Sobre a necessidade de que a Corte expresse a norma que determina o resultado de um
caso, Frederick Schauer aponta que, se ela ndo indicar o que €é relevante, a interpretacdo do

precedente pode alcancar alto grau de abstragio!®

. Além disso, o autor afirma que na maioria
dos casos a Corte de precedentes ndo apenas diz os fatos e a conclusdo, mas também o motivo
pelo qual chegou a essa concluséo. Nesse contexto, a situagdo néo seria tanto de extrair a razéo
de decidir de um caso, mas apenas a de interpretar o que a Corte disse que seria a razdo de
decidir.?®’

Tendo em vista que o recorte da pesquisa diz respeito aos julgamentos do STF em casos
de repercussao geral, ndo importa ao presente texto investigar se esse fendmeno realmente acon-
tece na Corte de precedentes analisada por Schauer. Contudo, é valido questionar o seguinte:
d.1.1) sera que na experiéncia brasileira dos casos tributarios de repercussdo geral, € possivel
concluir que o STF ndo apenas anuncia as questdes envolvidas e a conclusdo, mas também o
motivo pelo qual chegou a tal conclusdo? Novamente, como a resposta de tal questdo precisa
ser precedida de algumas consideraces relevantes efetuadas nas préximas se¢des, sua resposta
sera elaborada nas secfes 3.3.3 e 3.5.

Victor Marcel Pinheiro, ao falar sobre um certo ceticismo quanto a existéncia de uma
ratio decidendi, vai citar Julius Stone, para quem esse conceito seria ilusorio, pois a definicéo
seria efetuada pelo intérprete que a aplica em caso posterior, e Michele Taruffo, para quem a
criacdo do precedente seria feita pela corte vinculada.®

Ainda por isso, 0 autor vai apontar sua posi¢do e dizer que o0s precedentes usam regras
juridicas em suas fundamentacgdes, as quais sdo de alguma forma identificaveis nos préprios
precedentes e ndo simplesmente criadas posteriormente pelo intérprete. %

Desse modo, é possivel notar, das consideraces doutrinarias apresentadas, uma certa

convergéncia para a conclusdo de que o intérprete de um precedente vai contribuir com a prépria
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construgéo do sentido da norma dele emanada, assunto que se assemelha ao tema tratado no
Capitulo 1 acerca da interpretagdo dos textos juridicos. Em razdo disso, sdo validas as mesmas
consideracOes anteriormente efetuadas sobre ser essa atividade interpretativa inegavelmente
criativa, sem que seja, contudo, uma atuacdo absolutamente livre, sendo possivel identificar
respostas equivocadas e limites as margens de escolha do intérprete por decorréncia das normas
do proprio sistema juridico, das consideracdes efetuadas no proprio precedente, do rigor meto-
doldgico que se deve exigir dos intérpretes e do carater sociocultural da interpretacao.

Jano que se refere a segunda parte das questdes “c.1” ¢ “c.2”, sobre a importancia dessas
teses e razGes de decidir utilizadas pelo STF nos casos de repercusséo geral, uma primeira re-
levante consideracdo pode ajudar a aumentar a compreensao também acerca dos argumentos
apresentados nos paragrafos anteriores. Trata-se de uma diferenciacdo funcional entre legisla-
¢do e jurisdicdo.

O legislador, ao criar o Direito, estd atuando ndo apenas como sujeito competente e
seguindo o procedimento desenhado pela Constituicdo para tanto, mas também representado o
povo, titular do poder politico. O julgador, ao cumprir sua competéncia seguindo o procedi-
mento constitucional de resolver conflitos, realiza interpretacdo das normas juridicas e acaba,
por conta da natureza criativa dessa atividade, acaba criando o Direito em alguma medida.

Desse modo, como o julgador ndo esta representando o povo como faz o legislador, ele
esta obrigado a cumprir alguns deveres inerentes a jurisdicdo como a imparcialidade e o dever
de fundamentacdo para justificar a sua atuacao.

Nesse contexto, uma primeira resposta para 0s questionamentos “c.1” e “c.2” é a de que
as razoes de decidir sdo importantes porque justificam a criacdo qualificada do Direito pelo
julgador, cuja expressdo maxima nos casos de repercussao geral diz respeito as teses conclusi-
vas, especialmente nos casos em que € atribuida eficacia vinculante ou dever de observancia
obrigatéria de seus precedentes.

Além disso, aprofundando a resposta quanto aos questionamentos “c.1” e “c.2”, a im-
portancia da tese e das razdes de decidir para os casos de repercussdo geral dependera das con-
sideracdes anteriores sobre o grau de consolidacdo ou de vinculacdo ou obrigatoriedade desses
precedentes e da propria defini¢do do que se entende a relagéo entre a tese e as razbes de decidir.

Em primeiro lugar, se se entende que a tese diz respeito ao precedente como um todo, é
possivel falar-se em uma diviséo entre a conclusdo dos julgamentos de repercussao geral (tese
conclusiva, simula da tese, extrato da tese etc.), a exposicao dos fatos e a sua motivacao (razdo
de decidir ou obter dictum, fundamento determinante ou ndo, motivagao relevante ou irrele-

vante etc.). Nesse caso, dizer que apenas a tese (assim entendida como o precedente como um
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todo) é dotada de vinculacéo ou obrigatoriedade em sentido forte significa dizer que sua rele-
vancia é essencial para os casos futuros, mas seu alcance é incerto e abstrato demais.

Em segundo lugar, se se entende que a tese diz respeito ao precedente como um todo,
mas que ela ndo é dotada de vinculacgdo ou obrigatoriedade em sentido forte, isso significa dizer
que sua relevancia é baixa para os casos futuros, assim como seu alcance é incerto e abstrato
demais.

Em terceiro lugar, se se entende (i) que os posicionamentos firmados em casos de re-
percussdo geral sdo dotados de vinculacdo ou obrigatoriedade em sentido forte; e (ii) que a
razdo de decidir é equivalente apenas a tese conclusiva de repercussdo geral, sua relevancia é
essencial para os casos futuros, mas seu alcance é limitado a hipdteses absolutamente seme-
Ihantes.

Em quarto lugar, se se entende (i) que os posicionamentos firmados em casos de reper-
cussao geral sdo dotados de vinculagédo ou obrigatoriedade em sentido fraco; e (ii) que a razéo
de decidir é equivalente apenas a tese de repercussado geral, sua relevancia é baixa para 0s casos
futuros, bem como seu alcance € limitado a hip6teses absolutamente semelhantes.

Em quinto lugar, se se entende (i) que os posicionamentos firmados em casos de reper-
cussao geral sdo dotados de vinculagédo ou obrigatoriedade em sentido fraco; e (ii) que a razéo
de decidir ndo se limita a tese de repercussao geral, mas compreende todos os argumentos ade-
quados para a solucdo de questBes principais ou prévias (argumentativamente as questdes prin-
cipais), sua relevancia € baixa para os casos futuros, mas seu alcance € amplo, ndo se limitando
a hipoteses absolutamente semelhantes, mas compreendendo casos que guardem semelhanca
com as questdes principais ou prévias respondidas pelo STF.

Em sexto lugar, se se entende (i) que os posicionamentos firmados em casos de reper-
cussao geral sdo dotados de vinculacdo ou obrigatoriedade em sentido forte; e (ii) que a razédo
de decidir ndo se confunde com a tese de repercussdo geral, mas compreende todos os argu-
mentos adequados para a solucdo de questdes principais ou prévias (argumentativamente as
questBes principais), sua relevancia é essencial para os casos futuros, bem como seu alcance é
amplo, ndo se limitando a hipdteses absolutamente semelhantes, mas compreendendo casos que
guardem semelhanga com as questdes principais ou prévias respondidas pelo STF.

Dessa forma, percebe-se que as expressdes “tese” e “razdo de decidir”, assim como a
expressdo “precedente”, comportam variados significados. No entanto, ao contrario da preten-
sdo bastante restrita com relacdo a precedente, limitada a intencdo de dizer no presente texto
que os casos de repercussao geral formam precedentes, o que se pretende fazer com a reflexéo

sobre as teses e razoes de decidir € mais ampla. Busca-se investigar se 0 nosso sistema privilegia
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(em abstrato e na pratica atual) mais os fundamentos (razdes de decidir quando determinantes
ou relevantes) ou as conclusdes dos julgados de repercusséo geral.

Portanto, apds serem efetuadas essas consideracdes preliminares sobre as teses e sobre
as razoes de decidir, abre-se espaco para alguns questionamentos mais especificos dos quais 0s
dois primeiros terdo sua resposta adiantada nesta secdo e os demais serdo enfrentados nas Se-
cOes 3.3.3 e 3.5: ¢.1.1) 0 que ¢ a tese de repercussao geral e qual sua relacdo com as razdes de
decidir desses julgamentos?; c.2.1) o que sdo, para os fins do presente texto, as razdes de decidir
utilizadas pelo STF nos casos de repercussao geral e qual a sua importancia?; d.1) o que se
observa, com relacdo as raz6es de decidir, da préatica decisoria do STF nos casos tributérios de
repercussdo geral até o ano de 2020?; c.1.2) é possivel que exista dever de obrigatdria obser-
vancia com relacao a tese de repercussao geral para a qual haja uma maioria no STF, ainda que
ndo haja maioria com relacéo as raz6es de decidir?; d.2) o que se pode dizer que possui carater
vinculante ou de observancia obrigatdria nos casos tributarios de repercussao geral julgados até
20207?; c.2.2) e vélida a exigéncia de uma explicitacdo das razdes de decidir de um caso de
repercussdo geral?

Nesse contexto, como mencionado no paragrafo anterior, adianta-se que a presente pes-
quisa identificou que as teses se apresentam como formulacdes, assim nomeadas pelo préprio
6rgdo julgador, ao final do julgamento, e que revelam, ao menos, uma resposta conclusiva para
a questdo principal dos casos de repercussdo geral, assunto que sera retomado nas sec¢des 3.3.3
e 3.5. Além disso, adianta-se que a presente pesquisa adota o entendimento de que as razdes de
decidir sdo os argumentos adequados para a resolucao de questdes juridicas necessarias, sejam
elas principais ou prévias (acessorias e argumentativamente anteriores as principais), que im-
pactam decisdes posteriores e que ndo se confundem com a fundamentacao da decisdo ou com
a tese conclusiva da repercussdo geral, ainda que guardem profunda relacdo com esses dois
elementos por estarem contidas na fundamentacédo e por ser a tese conclusiva uma resposta ao

menos a questdo principal do caso.

2.3 Consideracdes preliminares sobre o processo decisério do STF e seu impacto nos casos

de repercussao geral

Para entender se 0 processo decisorio do STF tem impacto na criacdo do Direito por

meio da interpretacdo, € importante explicar o que se entende no presente texto sobre o
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significado de processo decisorio. Trata-se, tomando emprestada defini¢cdo proposta por Gui-
Iherme Forma Klafke, de um conjunto de procedimentos que dao concretude as opera¢des men-
tais que levam a uma tomada de deciso?®.

Esse processo pode ser separado, para fins didaticos, em ao menos trés fases, segundo
afirma este autor, sobre as decisdes em geral?®!, e Conrado Hiibner Mendes, sobre as decisdes
de uma corte deliberativa?®?: pré-decisoria ou pré-decisional, decisoria ou decisional e pos-de-
cisoria ou pos-decisional.

Na primeira fase, sdo formadas as convic¢@es individuais e é nela que ocorre a interagdo
mais intensa entre as partes e os julgadores. Na segunda fase, é tomada propriamente a deciséo
acontecendo atualmente no plenério presencial, telepresencial ou virtual. Na terceira fase, é
produzido o documento escrito que cristaliza a decisdo tomada. No Brasil, essa terceira fase é
uma atividade essencialmente individual, ao contrario do que acontece, por exemplo, na Su-
prema Corte dos EUA, na qual indica-se o redator da opinido da Corte e ha grande troca de
minutas.?%

Nesse contexto, é possivel dizer que esse processo decisério do STF podera, em cada
uma dessas fases ser mais individual ou mais coletivo. Na fase pré-decisoéria, por exemplo, 0s
Ministros podem realizar reunides ou ndo, bem como podem circular minutas de seus votos ou
ndo. Na fase decisoria, é possivel que apenas um Ministro manifeste suas razdes e que 0s demais
venham a aderir verdadeiramente com esse posicionamento, bem como é possivel que apenas
um Ministro se manifeste e haja uma concordancia ficta por parte dos demais. Também é pos-
sivel que haja um intenso debate de todos os julgadores. Por fim, na fase p6s-decisoria também
é possivel que os Ministros optem por uma atuacdo mais coletiva, ainda que essa ndo seja a
pratica atual.

Desse modo, nota-se que, independentemente de mudangas normativas no ambito da
Constituicao, das Leis ou do Regimento do Tribunal, o processo decisorio pode mudar em al-
guma medida se os julgadores assim entenderem conveniente. Nada impede, por outro lado,
que mudancas sejam previstas normativamente para provocar atuacdo de indole mais coletiva

ou mais individual.

20 KLAFKE, Guilherme Forma. Continuidade e mudancas no atual modelo de acérdéos do STF: A prética, as
razBes para sua manutencdo e caminhos para aperfeicoamento. 2019. 353f.: Tese (Doutorado em Direito) - Facul-
dade de Direito, Universidade de S&o Paulo, 2019. p. 24.

201 |bidem.

202 MENDES, Conrado Hubner. O projeto de uma corte deliberativa. In: VOJVODIC, Adriana et al. (Orgs.).
Jurisdicdo Constitucional no Brasil. Sdo Paulo: Malheiros, 2012.

208 KLAFKE, Guilherme Forma. Continuidade e mudancas no atual modelo de acérddos do STF: A prética, as
razdes para sua manutencao e caminhos para aperfeicoamento. 2019. 353f.: Tese (Doutorado em Direito) - Facul-
dade de Direito, Universidade de S&o Paulo, 2019. p. 25-26.
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Por conta disso, para aprofundar um pouco mais a reflex&o sobre o papel do processo
decisorio do STF nos casos de repercussdo geral, importa responder a dois questionamentos:
c.3.1) qual a forma de expressdo atual do processo decisério do STF nos casos de repercussao
geral? e c.3.2) qual a melhor forma de organizacdo nesses casos que geram precedentes vincu-
lantes ou obrigatdrios: uma atuacdo mais individual ou mais coletiva?

O primeiro questionamento, sobre a forma de expressdo atual, serd respondido nesta
Secdo 2.3, ainda que retomado na Subsecédo 3.3.1.3. Por outro lado, tendo em vista a multipli-
cidade de fatores envolvidos na resposta ao segundo questionamento, ele serd retomado nas
Subsecoes 3.3.1.3 e 3.3.3, além da Sec¢do 3.5.

Assim, no que se refere a forma de expressdo, importa destacar que Patricia Perrone
Campos Mello e Luis Roberto Barroso afirmam existir formas distintas de deliberacéo (interna
ou externa) e de construcdo da decisdo (agregativa ou deliberativa). No caso da deliberacdo
interna, produzida a portas fechadas, os posicionamentos individuais ndo sdo expostos ao pu-
blico, ao passo em que, na deliberacdo externa, ao menos parte das discussdes € feita publica-
mente. Segundo os autores, 0 STF provavelmente seria a Corte constitucional organizada de
forma mais radicalmente externa e agregativa. Ao lado de algumas virtudes decorrentes dessa
forma de organizagdo, como “transparéncia, mobilizacao da sociedade e controle social”, al-
guns problemas podem ser identificados, como a dificuldade de delimitar as razdes de decidir
de alguns casos, a extensividade das decisdes e a tendéncia de prevaléncia do entendimento do
relator mesmo quando ndo ha adesdo majoritaria aos seus argumentos. Por fim, os autores pro-
pdem, para aumentar a clareza das decisdes, a redacdo de “uma ementa representativa dos fun-
damentos e conclusGes que obtiveram adesdo da maioria” a ser aprovada em sessdo posterior,
na qual conste a “tese juridica que serviu como premissa necessaria a decisao da Corte”, bem
como, para aumentar a racionalidade das decisdes, a circulacdo de uma minuta em momento
anterior a sessao de modo que os Ministros que concordassem poderiam apenas aderir a posicdo
e os que discordassem poderiam preparar sua manifestagdo previamente?%*,

Desse modo, € possivel notar que os autores fizeram, ainda no ano de 2010, considera-
¢Oes sobre o formato do processo decisério, concluindo pela sua natureza externa e agregati-
vista, e sugeriram alteracfes voltadas a uma atuagdo mais coletiva da Corte em suas trés fases,

com circulacdo de minuta na fase pré-decisoria, votacdo dos fundamentos, das conclusdes e da

204 BARROSO, Lufs Roberto; MELLO, Patricia Perrone Campos. Modelo decisdrio do Supremo Tribunal Federal
e duas sugestdes de mudanca. In: BARROSO, Luis Roberto. Prudéncias, ousadias e mudangas necessarias no STF.
Consultor Juridico, 2010. Disponivel em: http://www.conjur.com.br/2010-dez-28/retrospectiva-2010-prudencias-
ousadias-mudancas-necessarias-stf. Acesso em: 10 ago. 2021.
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tese da maioria, na fase decisoria, e a propria redacdo dessa ementa especial na fase pos-deci-
sOria como um encargo do relator.

Virgilio Afonso da Silva é outro autor que vai afirmar que existem muitas variedades
de modelos decisorios nos Tribunais Superiores e Cortes Constitucionais, de modo que a de-
pender do Tribunal analisado "as sess6es podem ser publicas ou reservadas, votos divergentes
podem ser permitidos ou proibidos, a decisdo pode ser per curiam ou seriatim, pode haver
discricionariedade na escolha de casos ou ndo, dentre outras variaveis".?%

Guilherme Forma Klafke, por sua vez, ao tratar do tema sob o enfoque do processo de
elaboracdo dos acérddos e do estilo formal dele, afirmando que existem trés grandes modelos
(seriatim, per curiam e opinion of the Court) aos quais ele soma um quarto modelo que chama
de per curiam modificado. Segundo o autor, tais modelos se diferenciam por quatro aspectos
principais: “primeiro, a existéncia ou nao de uma decisao que representa a opinido do colegiado;
segundo, a responsabilidade dessa deciséo; terceiro, a permissao ou a proibicdo de votos indi-
viduais; quarto, a permissdo ou proibicdo de identificacdo de autoria dos votos”.2%

Nesse contexto, segundo afirma o autor ao analisar a doutrina nacional sobre o tema, o
modelo seriatim seria caracterizado por gerar uma decisdo que ndo representa a posicdo do
colegiado, com votos individuais e com identificacdo de autoria (v.g. decisdes da House of
Lords inglesa e da Suprema Corte dos EUA no passado). O modelo per curiam seria caracteri-
zado por gerar uma decisdo que representa a posi¢éo do colegiado, sem votos individuais, sem
identificacdo de autoria e com responsabilidade pela decisdo designada ao Presidente ou ao
Tribunal (v.g. decisdes do Conselho Constitucional francés). Por sua vez, o modelo per curiam
modificado seria caracterizado por gerar uma decisdo que representa a posi¢do do colegiado,
com votos individuais e identificacdo de autoria, e com responsabilidade pela deciséo designada
a corrente vencedora (v.g. decisfes dos tribunais constitucionais da Alemanha, da Espanha e da
Colbémbia, alem das decisbes da Corte Interamericana de Direitos Humanos e da Corte Euro-
peia). Por fim, o modelo da opinion of the Court seria caracterizado por gerar uma decisdo que
representa a posicao do colegiado, com votos individuais e identificagdo de autoria, e com res-
ponsabilidade pela decisdo designada ao redator (v.g. decisbes da Suprema Corte dos EUA

atualmente). Finalizando a andlise sobre a classificacdo, o autor afirma que o STF adota um

205 SILVA, Virgilio Afonso da. "Um voto qualquer"? O Papel do Ministro Relator na Deliberagdo no Supremo
Tribunal Federal. REI — Revista Estudos Institucionais, v. 1, n. 1, p. 180-200, jan. 2016. ISSN 2447-5467. Dispo-
nivel em: https://www.estudosinstitucionais.com/REl/article/view/21. Acesso em: 08 dez. 2021. p. 183.

206 KLAFKE, Guilherme Forma. Continuidade e mudancas no atual modelo de acérddos do STF: A prética, as
razdes para sua manutengdo e caminhos para aperfeicoamento. 2019. 353f. Tese (Doutorado em Direito) - Facul-
dade de Direito, Universidade de S&o Paulo, 2019. p. 275-276.
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modelo seriatim, n&o por conta de uma forma sequencial de votos (como faria sugerir a nomen-
clatura), mas pela inexisténcia da construcdo de uma decisdo colegiada e da auséncia de uma
parcela em que se possa atribuir “autoria coletiva ou institucional” que apresente “as razoes
coletivas adotadas pelo colegiado”.?%’

Ao tratar das justificativas para adocéo deste modelo pelo STF, o autor lista trés princi-
pais razdes (produtividade, publicidade e deliberagdo) e passa a analisar algumas praticas do
Tribunal que acabam contrariando esses trés pilares como a transformacéo da sessdo de julga-
mento em uma mera leitura de votos, a possibilidade revisao dos votos escritos com cancela-
mento e edi¢cdo de informacdes, e a sobreposicdo do acordao e da transmissdo na funcéo de
apresentar como se deu a deciso.2%®

Por fim, no que se refere as sugestdes para melhoria do sistema, o autor indica algumas
praticas que procuram manter bons graus de produtividade, publicidade e deliberacdo, dentre
as quais se destacam a separacdo da parte argumentativa do acérddo (fundamentacdo) da parte
narrativa (ata), tornando mais facil a identificacdo das razGes efetivas da Corte para a decisdo
do caso, e o refor¢co de formas de redacéo coletiva, por meio da escolha pelos Ministros de qual
voto contém os fundamentos vencedores nos casos mais complexos, por meio da elaboracdo da
ementa no colegiado, ou até por meio da autoria coletiva dos votos com a possibilidade de
assinatura do voto com o qual concorde, especialmente se houver a divisdo dos votos em
itens.20°

Dessa forma, é possivel notar que o autor fez consideragdes sobre o formato do processo
decisorio do STF, concluindo pela sua classificacdo como de um modelo seriatim mais indivi-
dualista, reconhecendo, ainda, justificativas para essa escolha em razéo da publicidade, da pro-
dutividade e da possibilidade de deliberagcdo, mas também sugerindo, ao final, algumas altera-
¢Oes voltadas a uma atuacdo mais coletiva da Corte.

Nesse sentido, conclui-se sobre o questionamento “c.3.1” que o modelo do processo
decisério do STF é seriatim e bastante individualista, promovendo, por outro lado, uma maior
produtividade para enfrentar a grande quantidade de casos que devem ser julgados pela Corte,

e sendo dotado de alto grau de publicidade.

207 KLAFKE, Guilherme Forma. Continuidade e mudancas no atual modelo de acérd&os do STF: A prética, as
razdes para sua manutengdo e caminhos para aperfeicoamento. 2019. 353f. Tese (Doutorado em Direito) - Facul-
dade de Direito, Universidade de S&o Paulo, 2019. p. 276-277.

208 |hidem. p. 300.

209 KLAFKE, Guilherme Forma. Continuidade e mudancas no atual modelo de acérddos do STF: A prética, as
razdes para sua manutengdo e caminhos para aperfeicoamento. 2019. 353f. Tese (Doutorado em Direito) - Facul-
dade de Direito, Universidade de S&o Paulo, 2019. p. 306-309.
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Acerca do tema da individualidade, uma questdo interessante, trazida por Virgilio
Afonso da Silva com relacdo ao papel do Relator nos julgamentos do STF, diz respeito a exis-
téncia ou ndo de uma pratica por parte dos relatores no STF de apresentar o tema em debate de
forma ampla, contando com manifestacdo sobre posi¢cdes contrarias aquela que esta adotando.
Tendo em conta a multiplicidade de processos vista na Secéo 2.1.1 e a consequente carga ele-
vada de trabalho ddo a entender que isso ndo ocorre no STF. Nessa linha, o autor apontou, apds
pesquisa com os Ministros do tribunal efetuada entre setembro de 2011 a agosto de 2013, que,
mesmo aqueles que pensam ser necessaria a apresentacdo dos pontos de vista contrarios, enten-
dem que isso néo ¢ a pratica do STF, o que reforca uma postura individualista.?

Assim, nota-se que as caracteristicas atuais do modelo decisorio geram tanto impactos
positivos quanto negativos no sistema, sendo certo que (i) a produtividade alcancada pelo mo-
delo individualista foi e ainda é importante pela larga competéncia do STF, mas gera dificulda-
des na configuracédo do tribunal como um ente coletivo, na identificagcdo das razdes de decidir
e na propria interpretacdo e aplicacdo posterior dos precedentes; e (ii) a publicidade gerada pela
decisédo aberta foi e ainda é importante para a legitimidade do Tribunal, mas gera problemas ao
dificultar concess6es reciprocas dos julgadores em busca de uma posicdo mais coletiva e ao
estimular o litigio pela legitimacdo das posi¢Oes vencidas, visto que a tese perdedora acaba
sobrevivendo e voltando ao debate no futuro.

Em razdo disso, ao que parece, medidas voltadas a uma atuacdo mais coletiva da Corte,
ao menos nos casos de precedentes vinculantes ou obrigatorios em sentido forte, como € o caso
da repercussdo geral no entendimento do presente texto, pode ajudar na interpretacédo e aplica-
cao posterior desses precedentes, potencialmente reduzindo ou resolvendo litigios com graus
relevantes de semelhanca, bem como aumentar a percepc¢ao do STF como um ente coletivo pelo
publico e pelos proprios Ministros. Esse assunto sera retomado no capitulo 4.

Superada a questdo “c.3.1”, resta, ainda, refletir sobre mais um aspecto decorrente do
processo decisério do STF que acaba se relacionando diretamente com as consideracoes efetu-
adas na Secdo 2.2 sobre as razdes de decidir. Trata-se da interpretacdo dos documentos origi-
nados desse processo decisorio.

Como visto na Secdo 2.2, mais do que quanto ao significado das razdes de decidir ou
sobre sua relevancia, as grandes controvérsias giram ao redor da sua delimitacéo, a qual sofre

impacto direto do formato do processo decisorio.

210 SILVA, Virgilio Afonso da. "Um voto qualquer"? O Papel do Ministro Relator na Deliberagdo no Supremo
Tribunal Federal. REI — Revista Estudos Institucionais, v. 1, n. 1, p. 180-200, jan. 2016. ISSN 2447-5467. Dispo-
nivel em: https://www.estudosinstitucionais.com/REl/article/view/21. Acesso em: 08 dez. 2021. p. 195-196.



https://www.estudosinstitucionais.com/REI/article/view/21

102

Nesse contexto, tendo em vista o desenho atual do processo decisério do STF, algumas
pessoas vém apontando grande dificuldade de se delinear quais foram as raz0es de decidir de
um caso julgado pelo Tribunal. E o caso, por exemplo, do Ministro Gilmar Mendes, como se
nota de sua manifestacdo quando do julgamento da Proposta de Simula Vinculante (PSV) n.°
ST

Essa é uma dificuldade. Por mais que se possa dizer que o fundamento determinante,
a ratio decidendi deve vincular, temos essa dificuldade. Efetivamente, o que é funda-
mento determinante? Especialmente diante de nossa técnica de julgamento de votos
autdbnomos. Temos essa dificuldade. Com esse esforco que estamos fazendo de iden-
tificar a tese, as vezes, até macante e desafiador, afinal, temos um resultado, algo sobre
0 que o proprio Tribunal se debrugou?*t .

Victor Marcel Pinheiro, por sua vez, vai afirmar que é dificil desenhar um sistema que
permita a identificacdo das razdes de decidir em um Tribunal que proferiu quase 18.000 deci-
sBes colegiadas no ano de 2019 em comparacdo com o julgamento de 100 a 200 casos por ano
em outras cortes constitucionais. Em razdo disso, o autor identifica que o STF vem se utilizando
da inclusdo de teses nos dispositivos das a¢des de controle concentrado de constitucionalidade,
nos enunciados de simulas vinculantes e nos casos de repercussdo geral, reduzindo a comple-
xidade da tarefa de interpretacao dos precedentes do Supremo. Ademais, ele identifica que uma
explicacdo possivel para essa tendéncia se relaciona ao modelo deliberativo e ao nimero ele-
vado de casos.??

Também sobre o tema da interpretacdo dos precedentes oriundos desse processo deci-
sorio do STF, Guilherme Forma Klafke afirma que o intérprete de um precedente pode adotar
duas posturas interpretativas, a de tentar identificar o critério que os Ministros usaram para
demarcar as raz@es coletivas da Corte, ou a de utilizar seu proprio critério de demarcacdo. No
entanto, no cenério atual das decisdes do STF essa primeira possibilidade é dificultada pela
falta de um critério claro demarcado pelos Ministros ou de manifestacdo sobre ele. Nesse con-
texto, tendo em vista 0 modelo agregativo das decisdes do STF, restariam trés critérios a serem
escolhidos pelos intérpretes: agregativista, o negacionista e o delegacionista.?*®

Sobre esses critérios, Danilo dos Santos Almeida e André Martins Bogossian vao afir-

mar que, no primeiro caso, entende-se que os atos de um grupo sdo formados pela soma dos

211 BRASIL. Proposta de Stimula Vinculante n. 57. [S.1.: s.n.], 29 jun. 2016.

212 PINHEIRO, Victor Marcel. Decisdes vinculantes do STF: A cultura de precedentes. 1 ed. Sdo Paulo: Grupo
Almedina, 2021. p. 201-202.

213 KLAFKE, Guilherme Forma. Continuidade e mudancas no atual modelo de acérddos do STF: A prética, as
razdes para sua manutencao e caminhos para aperfeicoamento. 2019. 353f.: Tese (Doutorado em Direito) - Facul-
dade de Direito, Universidade de S&o Paulo, 2019. p. 49-50.
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atos individuais, de modo que o critério para identificacdo das razdes de decidir seria a “adesao

da maioria dos Ministros 24, Parece ser esse o entendimento defendido por Victor Marcel Pi-

215 216

nheiro®®, Alexandre Freire?'® e por Patricia Perrone Campos Mello e Luis Roberto Barroso?!’.

Sobre o segundo critério, os autores vdo afirmar que nele é sugerida a inexisténcia de
razdes coletivas para as decisdes por ndo se estruturarem pelo consenso ou por um processo de
agregacdo. Por fim, o terceiro critério seria, segundo eles, aquele que atribui ao relator papel
central de fornecer a fundamentacéo da Corte.?'8

Além disso, ao refletir sobre esses critérios em sua tese de Doutorado, Danilo dos Santos
Almeida vai afirmar que, em “situagdes complexas, podemos dizer que a posi¢do do STF é o
denominador comum das posic¢oes de seus membros” e que o dever de fundamentagao previsto
no art. 93, IX, da Constituicdo serve para justificar a aplicacdo do critério agregativista. Por
outro lado, ao apresentar os desafios do agregativismo, o0 autor vai dizer que podem existir
inconsisténcias em alguns casos por conta de uma indevida simplificacdo dos votos, que vai
gerar perda de informagdes relevantes, ou por conta de dilemas discursivos decorrentes do mo-
delo de votacdo caso-a-caso e ndo questdo-a-questao, que podem gerar resultados contrarios as
razbes de decidir.?!® No que se refere ao negacionismo, ele vai dizer que mesmo nos casos de
decisdes unanimes, pode nao ficar evidente se os julgadores estdo aderindo conscientemente a
fundamentacdo apresentada ou apenas concordando com o resultado. Além disso, o autor vai

afirmar que uma visao sobre as decisdes do STF indica que o0 modelo negacionista é mais fiel

214 ALMEIDA, Danilo dos Santos. As Razdes Ocultas do Supremo Tribunal Federal: Um estudo sobre agencia-
mento de grupo na Corte. 2016. 155 f.: Tese (Doutorado em Direito) — Faculdade de Direito, Pontificia Universi-
dade Catolica do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2016. p. 85; ALMEIDA, Danilo dos Santos; BOGOSSIAN, Andre
Martins. Nos Termos do Voto do Relator. Consideragdes acerca da Fundamentacdo Coletiva dos Acérddos do
STF. REI — Revista Estudos Institucionais, v. 2, n. 1, p. 263-297, jul. 2016. ISSN 2447-5467. Disponivel em:
https://estudosinstitucionais.com/REl/article/view/44. Acesso em: 31 jul. 2021. DOl:
https://doi.org/10.21783/rei.v2i1.44. p. 289-290.

215 PINHEIRO, Victor Marcel. Decisdes vinculantes do STF: A cultura de precedentes. 1 ed. Sdo Paulo: Grupo
Almedina, 2021. p. 198.

216 FREIRE, Alexandre. Precedentes judiciais: conceito, categorias e funcionalidade. In: NUNES, Dierle; MEN-
DES, Aluisio; JAYME, Fernando Gonzaga (coord.). A nova aplicacdo da jurisprudéncia e precedentes no
CPC/2015: estudos em homenagem a professora Teresa Arruda Alvim. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2017.
p. 40.

217 BARROSO, Luis Roberto; MELLO, Patricia Perrone Campos. Modelo decisdrio do Supremo Tribunal Federal
e duas sugestdes de mudanga. In: BARROSO, Luis Roberto. Prudéncias, ousadias e mudancgas necessarias no STF.
Consultor Juridico, 2010. Disponivel em: http://www.conjur.com.br/2010-dez-28/retrospectiva-2010-prudencias-
ousadias-mudancas-necessarias-stf. Acesso em: 10 ago. 2021.

218 ALMEIDA, Danilo dos Santos. As Razdes Ocultas do Supremo Tribunal Federal: Um estudo sobre agencia-
mento de grupo na Corte. 2016. 155 f. Tese (Doutorado em Direito) — Faculdade de Direito, Pontificia Universi-
dade Catolica do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2016. p. 86; ALMEIDA, Danilo dos Santos; BOGOSSIAN, Andre
Martins. Nos Termos do Voto do Relator: Consideragdes acerca da Fundamentacdo Coletiva dos Acérddos do STF
. REIl — Revista Estudos Institucionais, v. 2, n. 1, p. 263-297, jul. 2016. ISSN 2447-5467. Disponivel em: https://es-
tudosinstitucionais.com/REl/article/view/44. Acesso em: 31 jul. 2021. DOI: https://doi.org/10.21783/rei.v2il.44.
p. 289-290.

219 |bidem. p. 91-96.
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a0 nosso sistema do que o agregativismo, bem como que gera um problema de fundamentagéo,
visto que a decisao precisa ser do grupo e, se nao se presume a aderéncia com relacdo as razdes
do relator, a decisdo careceria de fundamentos??°. Por fim, ao falar do delegacionismo, ele vai
dizer que os acorddos do STF indicariam indiretamente essa opc¢ao por conta do uso extensivo
da frase “nos termos do voto do relator”???,

Ao participar de interessante debate escrito com Danilo dos Santos Almeida e André
Martins Bogossian, Virgilio Afonso da Silva apontou que uma visdo delegacionista no modelo
decisorio do STF, até poderia valer para 0s casos corriqueiros e repetitivos e ndo para 0s casos
mais relevantes, de modo que estaria sendo dada muita importancia a uma passagem (“nos ter-
mos do voto do relato”) que “pode simplesmente ser usada pela forga do habito”.???

Nesse ponto, se se entende que alguns casos de repercussdo geral possam ser excluidos
da categoria de processos mais relevantes, como parece demonstrar o baixo interesse em deba-
ter alguns casos tributarios, importa indagar: c.2.3) seria possivel aplicar a teoria delegacionista
aos casos tributarios de repercussdo geral? A reflexdo acerca dessa questdo serd retomada nas
secOes 3.3.1.3e 3.3.3.

Outra questao interessante, levantada por Luiz Guilherme Marinoni, diz respeito a exi-
géncia ou ndo de uma maioria quanto aos fundamentos para duas situacgdes diferentes, mas que
estédo presentes em casos de repercussédo geral: decidir sobre um recurso e atribuir sentido ao
Direito por meio da interpretacdo. No caso dos recursos, 0 autor aponta que a deciséo por mai-
oria ainda que por fundamentos diversos nao € um problema para os recursos. No entanto, para
a formacdo de razdes de decidir com capacidade de regular casos futuros, faz-se necessario o
alcance da maioria quanto ao fundamento e n&o apenas quanto ao resultado do recurso.??

E precisamente neste ponto surge indagacao relevante para a presente pesquisa: c.1.2.2)
sera gque, nos casos de repercussdo geral, ndo ocorre com as teses - assim entendidas como
conclusdo do tema afetado (questdo principal ou questdes principais) - fendmeno semelhante
ao da maioria no julgamento do recurso? Ou seja, sera que, se houver maioria quanto a sintese

conclusiva, ainda que por fundamentos diversos, essa decisdo sera capaz de regular casos

220 ALMEIDA, Danilo dos Santos. As Razdes Ocultas do Supremo Tribunal Federal: Um estudo sobre agencia-
mento de grupo na Corte. 2016. 155 f. Tese (Doutorado em Direito) — Faculdade de Direito, Pontificia Universi-
dade Catdlica do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2016. p. 96-100.

221 |bidem. p. 102-10.

222 SILVA, Virgilio Afonso da. O Relator da Voz ao STF? Uma replica a Almeida e Bogossian. REI — Revista
Estudos Institucionais, v. 2, n. 2, p. 648-669, fev. 2017. ISSN 2447-5467. p. 660. Disponivel em: https://www.es-
tudosinstitucionais.com/REl/article/view/81. Acesso em: 31 jul. 2021. DOI: https://doi.org/10.21783/rei.v2i2.81.
223 MARINONI, Luiz Guilherme. Julgamento nas Cortes Supremas. Precedente e Decisdo do Recurso diante do
Novo CPC. Sdo Paulo: RT, 2015. p. 36-37.
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futuros, ao menos aqueles dotados de extrema semelhanga? A reflex&o acerca dessas questdes
também sera retomada nas secoes 3.3.3 e 3.5.

Mais um ponto relevante apresentado por Luiz Guilherme Marioni é o dos fundamentos
concorrentes, aquele que “diverge do fundamento a que adere, mas ndo da sua conclusdo”.??*

Nesse contexto, ao tratar do modelo decisorio do STF, Virgilio Afonso da Silva vai
destacar que é dificil imaginar que existam Tribunais no mundo em que existam mais votos
concorrentes do que no STF, aqueles em que nédo ha divergéncia quanto a conclusdo, mas ape-
nas quanto ao caminho argumentativo. Ainda sobre os tipos de voto possiveis, o autor vai afir-
mar que 0s votos divergentes seriam bem vistos por todos os Ministros abordados em sua pes-
quisa realizada entre setembro de 2011 e agosto de 2013 com 17 Ministros da ativa e aposen-
tados, sem que fosse observada visdo critica dos mesmos quanto a esse procedimento. Mesmo
assim, de forma surpreendente, o autor revela que essa posi¢do se soma a conclusdo de parte
dos entrevistados de que um dos maiores problemas do modelo decisério do STF se relaciona
com um individualismo exacerbado.??®

Com base nessas duas posi¢fes, mais um interessante questionamento surge para ser
retomado nas subsecdes 3.3.1.3 e 3.3.3: d.2) sera que o modelo de julgamento adotado pelo
STF nos casos de repercussao geral favorece o surgimento de fundamentos concorrentes?

Dessa forma, assim como observado na se¢do 2.2, a identificacdo das razdes de decidir
de um precedente do STF é tarefa extremamente complexa, mas isso ndo se deve apenas a
identificacdo dos elementos presentes no seu conceito ou a quem deve realizar essa delimitacao.
Também a forma de deliberacdo adotada pelo Supremo torna dificil, talvez impossivel, essa
identificacdo, motivo pelo qual é importante pensar em mecanismos que melhorem as possibi-
lidades de delimitacdo sem que se deixe de tomar em conta que esse modelo de processo deci-
sorio atual tem significativos impactos positivos no que se refere a produtividade e a publici-
dade.

E por conta desses motivos que, no capitulo 4, serdo analisadas algumas propostas de
alteracdo no processo decisorio do STF com especial atengdo para os julgamentos vinculantes
ou de observancia obrigatéria e para a demarcacdo das razdes de decidir por meio de atuacao

mais coletiva dos Ministros.

224 | bidem. p. 59.
225 "S|LVA, Virgilio Afonso da. De Quem Divergem os Divergentes? Os votos vencidos no Supremo Tribunal
Federal. Revista Direito, Estado e Sociedade, n. 47, p. 206-224, 2016.
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Por fim, para tornar expresso o entendimento implicito nos paragrafos anteriores, uma
resposta adequada ao questionamento “c.3” da Introducdo??® pode ser formulada da seguinte
maneira: o processo decisorio adotado pelo STF tem impacto direto no processo de construcdo
do Direito em casos de repercussdo geral, especialmente porque vai repercutir na propria pos-
sibilidade de formacéo das razGes de decidir coletivas e além de impactar na possibilidade sua

identificagdo posterior.

2.4 Os posicionamentos consolidados do STF e o impacto das distingdes e das mudancas

desses entendimentos

Ao tratar do tema dos julgamentos vinculantes ou de observancia obrigatoria na Secao
1.2, o presente texto apresentou também uma noc¢édo de graus de consolidacdo da interpretacdo
efetuada pelo STF trazida por Luis Queiroz, para quem a o préprio ordenamento juridico, em
especial a Constituicdo, apresenta diferentes niveis de acordo com a espécie de decisdo to-
mada??’. Nesse contexto, o autor vai classificar (i) as decisdes tomadas no &mbito das acdes de
controle concentrado de constitucionalidade e os entendimentos cristalizados em simulas vin-
culantes como interpretacGes com grau maximo de consolidacao, por conta dos efeitos ex tunc,

228 e (ii) as decisdes tomadas em sede de recurso extraordinario re-

erga ommnes e vinculante
petitivo (com repercussdo geral) e de julgamentos do plenario, bem como os enunciados de
stimulas n&o vinculantes como interpretagdes com grau elevado de consolidag&o??°.

Logo na sequéncia, sem rejeitar a diferenciacédo apresentada, foi efetuada uma distingéo
relativa ao que se pode entender como graus de consolidacdo de solidificacdo dos entendimen-
tos ou de certeza e previsibilidade com relacdo a interpretacdo efetuada ou ao entendimento
firmado. Nesse sentido, afirmou-se que, se ela se relacionar mais com as caracteristicas do pre-
cedente, os julgamentos de repercusséo geral apresentariam, atualmente, um grau de solidifica-

cdo superior ao das acdes de controle concentrado e das simulas vinculantes.

226 ¢.3) o processo decisdrio adotado pelo STF tem impacto no processo de construcdo do Direito em casos de
repercussdo geral?

227 QUEIROZ, Luis Cesar Souza de. Interpretacdo e Aplicagdo Tributérias: Contribuicdes da Hermenéutica e de
Teorias da Argumentacdo. 1. ed. Rio de Janeiro: GZ, 2021. p. 291.

228 | bidem. p. 293.

229 |bidem. p. 297.



107

Naquele ponto, o tema das caracteristicas do precedente foi abordado com a indicagéo
de que esse grau mais elevado de certeza e previsibilidade com relacdo a interpretacédo efetuada
decorreria da grande sistematizacdo dos temas de repercussao geral, do potencial de maturacéo
dos temas nas demais instancias do Poder Judiciario e do fendmeno da “abstrativiza¢do” do
controle incidental de inconstitucionalidade.

No entanto, ndo foi apresentada na se¢do 1.2 um terceiro critério de atribuicéo ou iden-
tificacdo do grau de solidificacdo de um entendimento, relacionado a reiteracao do préprio en-
tendimento que é firmado, assunto reservado para esta secao 2.4.

Dessa forma, reafirmando-se que a ldgica apresentada por Luis Queiroz ndo é rejeitada
no presente texto, é possivel dizer que existiriam ao menos trés critérios para estabelecer esses
graus de solidificacdo de uma interpretacdo ou entendimento: (i) o critério normativo, no qual,
inegavelmente, o grau maximo se da nas decisdes tomadas no ambito das acGes de controle
concentrado de constitucionalidade e nos entendimentos cristalizados em sumulas vinculantes
(o que parece ser a posicdo apresentada por Luis Queiroz); (ii) o critério das caracteristicas do
precedente, no qual, inegavelmente, o grau maximo de solidificacdo se da nas decis6es de re-
percussdo geral; e (iii) o critério da reiteracdo do entendimento que é firmado, o qual sera ana-
lisado na sequéncia.

Nesse sentido, a estrutura desta Secéo 2.4 pode ser delineada pelas seguintes trés etapas:
(i) explicagdo do critério da reiteracdo do entendimento que € firmado, para identificar ou atri-
buir o grau de solidificacdo da interpretacdo do STF, a fim de que se possa compreender em
todas as medidas o que se entende no presente texto como posicionamento solidificado (pri-
meira parte do questionamento “c.4” da Introducéo); (ii) apresentacdo dos mecanismos de dis-
tincdo e superacdo de um entendimento consolidado; e (iii) resposta a segunda parte do questi-
onamento “c.4” da Introducdo, acerca da importancia dos posicionamentos consolidados do
STF, em especial nos casos de repercussao geral, e do impacto das distin¢cdes e mudancas desses
entendimentos.

Em uma visao absolutamente ampla, uma consolidacdo de posicionamento diz respeito
a possibilidade de se identificar que esse entendimento foi firmado de modo téo significativo
que surge uma expectativa de que ele se mantenha no futuro, sendo certo que isso pode se dar
com relagdo a muitas coisas. Pode ser sobre uma tese conclusiva, uma razao de decidir, um
procedimento, ou até mesma sobre a delimitacdo de uma questdo principal ou prévia de um
determinado caso vinculante ou de observancia obrigatdria, como acontece com a delimitacdo

de um tema de repercussao geral (delimitacdo da questdo principal).
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Novamente, a grande dificuldade parece se relacionar mais a possibilidade de identifi-
cacdo de alguns desses posicionamentos nos casos julgados pelo STF do que propriamente do
significado desses termos.

Como ja observado, essa expectativa de que ele se mantenha no futuro pode se relacio-
nar a determinagdes normativas, por exemplo, de vinculagdo ou observancia obrigatoria, de
efeito ex tunc e de efeito erga omnes. Ela também pode surgir da combinagdo de uma determi-
nacao normativa, como a de observancia obrigatoria dos entendimentos firmados em sede de
repercussao geral, com as caracteristicas do precedente, como acontece com a delimitacdo do
tema, votado em um primeiro momento para saber se existe questdo constitucional relevante e
a repercussdo geral, e a explicitacdo da tese, préatica cada vez mais comum no STF. Contudo,
essa expectativa também pode surgir de uma pratica reiterada do Tribunal, como aconteceu, ao
menos por um determinado periodo, com a discussdo das modulacBes de efeito em sede de
embargos de declaracdo e como ocorre com a prépria explicitacdo da tese, visto que, atual-
mente, espera-se que os Ministros a apresentem no final de um julgamento de repercussao geral.

Dentro desse contexto, um determinado posicionamento pode ser entendido como soli-
dificado por um ou por todos esses critérios, sendo certo que tera 0 seu grau maximo se cumprir
todos eles. Por exemplo, isso aconteceria em um hipotético caso de uma determinada razéo de
decidir de um determinado julgamento do STF, ser reiterada em diversas decisdes ao longo dos
anos de ambas as turmas do Tribunal e do Plenario, inclusive em sede de controle concentrado
de constitucionalidade, e, posteriormente, seja fixada como tese conclusiva de um caso de re-
percussdo geral e, ainda, cristalizada em um enunciado de simula vinculante.

Por outro lado, é possivel que esses critérios levem isoladamente a consolidacdes de
posicionamentos em sentidos divergentes, como aconteceria no caso de uma razédo de decidir
adotada uma Unica vez de forma explicita pelo STF relativamente a uma questdo prévia de um
caso de repercussdo geral, que fosse contraria ao posicionamento reiterado e ndo explicito pos-
terior do Plenério do STF em diversos casos.

Tal situacdo se relaciona a dificuldade de se identificar os préprios posicionamentos do
STF em razdo do modelo de processo decisorio utilizado e da enorme quantidade de casos
julgados, como mencionado na se¢do 2.3. Nesse contexto, seria necessario avaliar as circuns-
tancias reais dessa divergéncia para identificar qual posicionamento possuiria 0 maior grau de
solidificago interpretativo, devendo ser mantido pela Corte.

Portanto, delineados os trés critérios (determinagdo normativa, caracteristica do prece-
dente ou prética reiterada da Corte) relativos a identificacdo dos posicionamentos solidificados

como sendo aqueles entendimentos firmados de modo tdo significativo que geram uma
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expectativa de que eles se mantenham no futuro, é possivel passar a fase seguinte, relacionada
aos mecanismos de distingéo e superacao desses entendimentos.

Nesse ponto, Daniel Mitidiero, assim como Gilberto Andreassa Junior, destaca que nao
basta identificar a razdo de decidir de um caso, 0 que ja é bastante desafiador, como visto nas
secOes 2.2 e 2.3, também sendo necessario identificar se o precedente € aplicavel ao caso que
se julga no presente. Para que ndo seja aplicavel, € necessario que haja uma distin¢cdo ou uma
superagdo.?

Entdo, segundo Daniel Mitidiero, a questdo da aplicacdo de um precedente se relaciona
a um segundo problema (ap6s sua identificagdo), qual seja: saber se deve ser feita uma distin-
cao. Por fim, depois dessa segunda questdo ainda é necessario pensar se ndo existe “razao rele-
vante” para superar o precedente (superacdo), sendo certo que esta terceira questdo se subdivide
em outras quatro reflexdes: quando o precedente pode ser superado, como ele pode ser supe-
rado, quem pode alterar e quais os efeitos dessa superacio.?*! Sobre as questdes de quando pode
acontecer a superacéo e quem pode efetua-la, Daniel Mitidiero vai afirmar que a superagéo deve
acontecer quando for evidentemente equivocado o precedente ou quando desgastado do ponto
de vista da coeréncia normativa ou da congruéncia social, sendo certo que a competéncia é da
Corte competente para formar o precedente.?2

Quando existem relevantes diferengas entre o precedente e o caso julgado no segundo
momento, tem-se hipo6tese de sua ndo aplicacdo sem que isso seja exce¢do ao seu carater vin-
culante ou de observancia obrigatoria. Ele ndo é aplicavel, porque o caso esta fora do seu ambito
normativo. Trata-se do caso de distincdo expressamente previsto no art. 927, 81, do CPC e que
depende, necessariamente de fundamentacéo dizendo o motivo pelo qual os casos sdo diferen-
tes. 2%

Ainda sobre esse tema, Luiz Fux e Bruno Bodart vao afirmar que, por forca do art. 927
do CPC/15, a ndo aplicacdo de um precedente vinculante sé se legitima se for efetuada distincéo

entre 0 caso em julgamento e o paradigma (distinguishing) ou se for demonstrada a superagéo

230 MITIDIERO, D. F. Precedentes - da Persuasdo a Vinculagdo, 4. ed. v. 1. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2021. p. 112-113; ANDREASSA JUNIOR, Gilberto. Precedentes judiciais e colegialidade: a reforma no proce-
dimento deliberativo dos tribunais como pressuposto para uma efetiva aplicacdo dos Institutos. Londrina: Thoth,
2021. p. 91-92.

231 |bidem. p. 112.

222 MITIDIERO, D. F. Precedentes - da Persuasdo a Vinculagdo, 4. ed. v. 1. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2021.v. 1. p. 119-121.

233 |bidem. p. 117.
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do entendimento por lei ou entendimento superveniente em sentido diverso, desde que moti-
vado®3,

Patricia Perrone Campos Mello e Luis Roberto Barroso, ao tratarem da distin¢ao entre
casos (distinguishing), vao afirmar que a justificativa da aplicacdo de um primeiro entendi-
mento ao caso posterior € a semelhanca entre as causas. Caso nao exista essa semelhanca, deve
ser feita a distingdo motivada, sendo certo que essa avaliacdo deve levar em conta quatro ele-
mentos essenciais desses dois casos: “i) 0s fatos relevantes de cada qual; ii) os valores e normas
que incidem sobre cada conjunto de fatos; iii) a questdo de direito que suscitam; iv) os funda-
mentos que justificaram a decisdo do precedente e sua adequagéo para orientar a decisdo do
novo caso”. A distingdo ocorreria, portanto, como excecdo a ratio decidendi de um precedente
e pode ser realizada por qualquer julgador®®.

Em texto individual, Patricia Perrone Campos Mello ainda vai dizer que a uma peguena
diferenca fatica pode representar motivo suficiente para a distincdo e uma grande diferenca
pode ndo ter o mesmo efeito, visto que o que importa ¢ o efeito juridico da diferenca.?®

Cristiane Druve Tavares Fagundes, por sua vez, vai afirmar que a aplicacdo desse crite-
rio de distincdo demanda uma mesma interpretacdo sobre a razéo de decidir de um precedente,
a qual sera afastada por conta de um elemento de diferenciacéo relevante do caso em julgamento
com relacéo ao caso paradigma?®’.

Desse modo, especialmente caso ndo haja uma delimitacdo clara das razdes de decidir
de um precedente, é possivel que dois intérpretes distintos entendam casos semelhantes de
modo diverso, mas cheguem a mesma conclusdo. O primeiro entendendo que a razdo de decidir,
por exemplo, sobre a inconstitucionalidade de um tributo ndo se aplica ao seu caso, porque
existe um relevante critério de distincao dele para com paradigma, e 0 segundo entendendo que
a razao de decidir do precedente é pela constitucionalidade do tributo, aplicando-se ao seu caso.
Em ambos os casos, a concluséo seria igual, mas os caminhos tracados absolutamente diferen-

tes.

23 FUX, Luiz; BODART, Bruno. Notas sobre o principio da motivagéo e a uniformizacéo da jurisprudéncia no
novo Cadigo de Processo Civil a luz da andlise econdmica do Direito. Revista do Tribunal Regional Federal da
12 Regido, v. 29, n. 11/12, pp. 32-38, nov./dez. 2017, p. 35.

235 BARROSO, Luis Roberto; MELLO, Patricia Perrone Campos. Trabalhando com uma nova légica: a ascenséo
dos precedentes no Direito brasileiro. Revista da AGU, v. 15, n. 3, p. 29-30, 2016.

236 MELLO, Patricia Perrone Campos. O Supremo e os precedentes constitucionais: como fica a sua eficécia apos
0 Novo Cédigo de Processo Civil. Universitas JUS, v. 26, p. 41-53, 2015. p. 49. Disponivel em: https://www.pu-
blicacoesacademicas.uniceub.br/jus/article/view/3596. Acesso em: 15 set. 2021.

237 EAGUNDES, Cristiane Druve Tavares. A relevancia da fundamentacédo para formac&o e aplicagdo dos prece-
dentes. 2018. 340f. Tese (Doutorado em Direito das Rela¢Bes Sociais, subarea de concentracdo em Direito Pro-
cessual Civil) - Faculdade de Direito, Pontificia Universidade Catdlica de Sdo Paulo, Sao Paulo, 2018. p. 225-226.
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Retornando as consideragdes sobre o significado da distin¢do, Marina Vieira de Figuei-
redo, vai dizer que essa se trata de uma primeira técnica limitadora da rigidez da teoria dos
precedentes, sendo certo que ela pressupde que se identifique a razéo de decidir e a inexisténcia
de ocorréncia da mesma situacgéo fatica substancial no caso subsequente, de modo que a essa
nova situagdo sera aplicada uma nova regra, ndo sendo superado o precedente?®,

Em paralelo, a autora vai afirmar que primeira técnica limitadora da rigidez da teoria
dos precedentes é a superacdo do precedente ou overruling. Neste caso, a regra fixada no pri-
meiro precedente é substituida, de forma explicita ou implicita, por um novo entendimento da
mesma Corte ou de um Tribunal hierarquicamente superior?%,

Patricia Perrone Campos Mello, por sua vez, vai dizer que a superacao pode se dar em
casos que ndo mais refletem a compreensdo social do que é justo ou por conflitar com outras

normas ou precedentes do sistema:

A afirmacdo de um precedente normativo ndo impede que uma corte venha a mudar
seu entendimento no futuro. A superacdo de precedentes geralmente ocorre quando
estes sdo socialmente incongruentes (e, portanto, ndo refletem a compreensao social
sobre o que é justo) ou, ainda, quando séo sistemicamente inconsistentes (porque con-
flita com outras normas, com outras decisdes do 6rgdo vinculante ou, ainda, com ou-
tras decisdes reiteradamente proferidas pelas instancias inferiores).?4

Ainda sobre a superacdo, Daniel Mitidiero, vai dizer que um precedente pode ser alte-
rado de algumas maneiras. Pode se dar com uma superagéo total (overruling) ou parcial (over-
turning), sendo que no caso de alteracdo parcial pode ocorrer a reescrita (overriding) ou a trans-
formacdo (transformation). Nesse contexto, a autor afirma que a superacdo total se deve ao
desgaste da congruéncia social do precedente e da sua consisténcia sistémica ou mesmo pode
se relacionar a um evidente equivoco na solugdo adotada. Quanto a transformacao, afirma que
esta se da quando a Corte decide efetuar uma reconfiguracdo parcial, por meio de uma decisao
gue ndo reconhece agueles motivos para uma superacdo total e deve produzir um resultado

compativel com o precedente alterado, mas adotando consideracdes sobre questbes fatico-

238 VVIEIRA DE FIGUEIREDO, Marina. Conflitos na aplicac&o de precedentes dos Tribunais Superiores em ma-
téria tributaria. 2016. 259f. Tese (Doutorado em Direito) - Faculdade de Direito, Pontificia Universidade Cat6lica
de S&o Paulo, Séo Paul, 2016. p. 85-86.

239 | bidem. p. 87.

240 MELLO, Patricia Perrone Campos. O Supremo e os precedentes constitucionais: como fica a sua eficécia apos
0 Novo Cadigo de Processo Civil. Universitas JUS, v. 26, p. 41-53, 2015. Disponivel em: https://www.publicaco-
esacademicas.uniceub.br/jus/article/view/3596. Acesso em: 15 set. 2021. p. 50.
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juridicas ndo consideradas inicialmente. Por fim, a reescrita seria usada par alterar o "ambito
de incidéncia do precedente”, sendo usada normalmente para restringir o campo de aplica-
c30.241

No contexto da presente pesquisa, essas definicbes servem apenas para demonstrar a
complexidade do tema relativo a aplicacdo dos precedentes e, consequentemente, dos casos de
repercussao geral por parte do préprio STF. Como sera observado no Capitulo 3 (Secédo 3.3.2),
a pesquisa efetuada no presente texto evidencia o quanto é dificil identificar uma situacéo de
superacdo (total, por transformacao ou reescrita) no ambito dos julgamentos do STF em casos
de repercusséo geral. Por vezes, um Ministro entende que existe uma superagao e outros enten-
dem que aconteceu uma mera distingao.

Nesse ponto, a reflexdo que importa para a presente pesquisa diz respeito ao impacto da
composicdo do STF na visdo sobre um precedente ser equivocado ou se encontrar desgastado
ou incongruente. Em outras palavras: d.3) sera que os julgados do STF nos casos de repercussao
geral podem ser vistos como posic¢des perenes da Corte e ndo de visdes pontuais dos seus com-
ponentes de ocasido?

Desse modo, unindo essas consideragdes doutrinarias com aquelas efetuadas no inicio
desta Secdo 2.4 e na Secdo 2.2, é possivel afirmar que, segundo a doutrina citada, essas técnicas
de distingdo ou superacdo de entendimento solidificado dizem respeito as razdes de decidir dos
casos em que esses entendimentos sdo dotados de eficacia vinculante ou observancia obrigato-
ria (elevado grau de consolidacdo interpretativa segundo o critério normativo), temas também
tratados na Secdo 1.2. Nesse contexto, a equiparacdo ou ndo das razbes de decidir as teses con-
clusivas firmadas em sede de repercussdo geral vai impactar diretamente no tema da distingdo
e da superacdo de um precedente.

Ademais, é interessante notar como o dilema da delimitacéo das teses (razdes de decidir
ou conclusdes), tratado de forma inicial nas Se¢bes 2.2 e 2.3 e complementado no Capitulo 3,
é novamente relevante para se definir o que podera ser objeto de uma distingdo ou superagéo.

Além disso, ainda que o critério normativo de identificacdo do grau de solidificacdo
interpretativa seja o mais relevante para os fins de distingdo e superacdo de um precedente, €
fato que os critérios relacionados as caracteristicas do precedente e a reiteracdo dos entendi-
mentos influenciam na propria tarefa de delimitar essas razdes de decidir, podendo impactar

nos efeitos temporais de um novo entendimento.

241 MITIDIERO, D. F. Precedentes - da Persuasdo a Vinculagio, 4. ed. v. 1. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2021. p. 118-119.
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Por fim, no que se refere a terceira fase desta se¢do 2.4, cabe destacar que 0s posiciona-
mentos consolidados do STF, em especial nos casos de repercussédo geral, séo extremamente
importantes. Ademais, no que se refere ao impacto das mudancas desses entendimentos, € pre-
ciso notar que ele possui um viés positivo, relacionado a uma flexibilidade no Direito suficiente
para permitir seu desenvolvimento e evitar rupturas, além de um vies negativo relacionado a
uma quebra de previsibilidade e redu¢cdo momentanea do grau de certeza do sistema, razéo pela
qual essas distin¢Oes e superacdes devem ser realizadas de forma residual, fundamentada e cri-

teriosa.

2.5 Os efeitos temporais das decisdes em repercussao geral enquanto precedentes e o im-

pacto da questdo da modulacéo dos efeitos

Um ultimo tema a ser tratado neste Capitulo 2 diz respeito aos efeitos temporais das
decisOes de repercussao geral seja aquelas acerca da inconstitucionalidade das leis ou atos nor-
mativos seja aquelas relacionadas a interpretacdo do Direito, passando (i) pelos sistemas mais
comuns de controle de constitucionalidade, (ii) por algumas caracteristicas gerais do modelo
adotado no Brasil relativo a regra da nulidade da norma inconstitucional e dos efeitos retros-
pectivos dos precedentes e (iii) pelo impacto da modulacédo de efeitos nessa tematica.

No que se refere aos sistemas de controle de constitucionalidade, Ricardo Lobo Torres
vai afirmar que existem dois sistemas de controle de constitucionalidade, além dos sistemas
mistos que possuem caracteristicas de ambos: o americano, com eficacia ex tunc (retroativa) e
0 austriaco, com eficécia ex nunc (prospectiva)?*?. Além disso, o autor vai afirmar que ambos
0s sistemas comportam algum tipo de temperamento para essas regras de eficacia em alguns
casos?*3. Por fim, ele também vai dizer que, no Brasil, a doutrina sempre entendeu pelos efeitos
ex tunc, ainda que com eventual respeito a alguns efeitos produzidos no passado em determi-
nados casos?*.

Féabio Martins de Andrade, ao tratar das san¢6es de nulidade e anulabilidade decorrentes

da declaracdo de inconstitucionalidade, vai apresentar algumas caracteristicas basicas de cada

22 TORRES, R. L. O Consequencialismo e a Modulagio dos Efeitos das Decisdes do Supremo Tribunal Federal.
In: BORJA, Célio; RIBEIRO, R. L. (Org.). Temas de Direito Pablico - Estudos em Homenagem ao Professor
Flavio Bauer Novelli - Constitui¢do e Sociedade. 1. ed. v 1. Rio de Janeiro: Multifoco, p. 444-449, 2015. 542p.
243 |bidem.

244 |bidem. p. 455-457.
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uma delas. No caso da nulidade, o sistema de origem é o Norte-americano, o sistema de controle
é difuso, a natureza da decisdo é declaratoria, os efeitos sdo ex tunc, a discusséo situa-se no
plano da validade dos atos juridicos e a invalidacao se da desde o inicio da vigéncia da norma.
No caso da anulabilidade, o sistema de origem é o Austriaco, o sistema de controle é concen-
trado, a natureza da deciséo € desconstitutiva, os efeitos sdo ex nunc, a discussao situa-se no
plano da eficacia dos atos juridicos e a invalidagdo se da em momento posterior ao do inicio da
vigéncia da norma impugnada.?*®

Victor Marcel Pinheiro vai dizer que a regra de nulidade é um pressuposto do controle
de constitucionalidade brasileiro, o que significa afirmar “que toda norma ou ato juridico in-
compativeis com a Constituicdo Federal ndo podem produzir efeitos juridicos”, de modo que
se vincula o vicio da inconstitucionalidade ao desfazimento dos seus efeitos desde o0 momento
em que foram produzidos.?4®

No caso brasileiro, como afirmado pelos autores, geralmente aplica-se a tese da nulidade
dos atos normativos inconstitucionais, falando-se em efeito ex tunc da declaragdo de inconsti-
tucionalidade. No que se refere ao sistema de controle de constitucionalidade, como é sabido,
o0 Brasil apresenta tanto o difuso quanto o concentrado.

Contudo, essa producéo retroativa de efeitos da declaracéo de inconstitucionalidade dos
atos normativos pode sofrer impacto da modulagéo dos efeitos, a qual pode ser entendida como
restrita, para aqueles que defendem que haveria a nulidade ex tunc da norma cumulada com a
ressalva com relacdo a alguns fatos ocorridos, ou como ampla, para aqueles que, como Victor
Marcel Pinheiro, defendem que manter efeitos da norma inconstitucional implica em relativizar
a nulidade®’.

Seja pela relativizacdo da nulidade, seja pela ressalva dos seus efeitos com relagdo a
determinados fatos, a modulacdo de efeitos da declaracdo de inconstitucionalidade tal como
efetuada atualmente pelo STF permite uma manipulacéo temporal bastante ampla, fazendo com
que os efeitos da decisdo possam se iniciar em um marco temporal posterior a vigéncia da norma
impugnada, mas anterior ao julgamento, no momento do préprio julgamento, no momento da

publicacdo da ata de julgamento, no momento da publicacdo do acérddo, no ano seguinte etc.

245 ANDRADE, Fabio Martins de. O argumento pragmatico ou consequiencialista de cunho econémico e a
modulacéo temporal dos efeitos das decisdes do supremo tribunal federal em matéria tributaria. Orientador:
Daniel Sarmento, Rio de Janeiro, 2010. 422 fls.: Tese (Doutorado) — Universidade do Estado do Rio de Janeiro,
2010. p. 211.

246 PINHEIRO, Victor Marcel. Uma proposta de compreensdo da modulacéo de efeitos das decisdes da jurisdicdo
constitucional. Revista Publicum, v. 4, p. 153-180, 2018. p. 155-157.

247 PINHEIRO, Victor Marcel. Uma proposta de compreensdo da modulagio de efeitos das decisdes da jurisdicio
constitucional. Revista Publicum, v. 4, p. 153-180, 2018. p. 165.
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Em paralelo & questéo da nulidade no tema da inconstitucionalidade, os casos de reper-
cussdo geral requerem consideracGes também sobre os efeitos das decisdes relacionadas a in-
terpretacdo do Direito, algo mais amplo e que pode, por exemplo, culminar no entendimento
acerca da constitucionalidade ou inconstitucionalidade de um tributo sem que haja uma decla-
racdo de inconstitucionalidade de dispositivos normativos.

E nesse ponto que Daniel Mitidiero vai dizer que é importante que se tenha em mente a
diferenca entre o papel de Cortes de Justica e das Cortes de Precedentes, as primeiras contro-
lando as causas julgadas em instancia anterior e uniformizando jurisprudéncia e as segundas
com o papel de gerar unidade no Direito e criar interpretacdo do Direito, sendo 0s casos con-
cretos meros meios para tanto.?4®

Ainda que o STF decida o0 caso concreto nos processos com repercussao geral, essa ndo
é a razdo de ser da Corte. Trata-se, segundo Mitidiero, de uma questdo secundaria com relagédo
ao seu foco: "a decis&o a respeito do significado do direito constitucional"?*°. E é essa decisdo
oriunda de uma atividade interpretativa, que € a0 mesmo tempo criativa e vinculada, que explica
dizermos no presente texto que o STF faz mais do que declarar a constitucionalidade ou incons-
titucionalidade dos dispositivos normativos. O Tribunal toma uma decisdo sobre uma de diver-
sas interpretacfes possiveis em alguma medida criando ou até extinguindo direitos.

Ademais, o autor vai afirmar que assim como ocorre nos casos de declaragao de incons-
titucionalidade, nos casos de repercussao geral que ndo envolvam uma declaracéo expressa de
constitucionalidade, ou seja, nos casos de entendimento pela constitucionalidade ou de inter-
pretacdo de sentidos possiveis das normas, os efeitos do precedente também sdo ex tunc em
regra. Em outras palavras, valem para ao passado ou desde sempre. No entanto, ele ainda vai
afirmar que, naqueles casos em que o jurisdicionado se atuou em conformidade com um prece-
dente, 0 novo precedente que supere o anterior deve ter sua eficacia apenas prospectiva. Nesse
contexto, o autor afirma que foi por essa razdo que o legislador editou o art. 927, 83, do
CPC/15.2%

Outro ponto importante relativo a modulacéo diz respeito ao uso dessa técnica nos casos

em que se identifica a constitucionalidade da norma ou de uma cobranca em uma interpretacédo

248 MITIDIERO, D. F. Precedentes - da Persuasdo a Vinculagdo, 4. ed. v. 1. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2021. p. 79-83.

249 MITIDIERO, D. F. Cortes Superiores e Cortes Supremas - do Controle a Interpretacdo, da Jurisprudéncia ao
Precedente. 3. ed. v. 1. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. p. 111.

20 MITIDIERO, D. F. Precedentes - da Persuasdo a Vinculagdo, 4. ed. v. 1. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2021. p. 125; MITIDIERO, D. F. Precedentes - da Persuasdo & Vinculagdo, 4. ed. v. 1. S8o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2021. p. 136-140; MITIDIERO, D. F. Cortes Superiores e Cortes Supremas - do Controle a Interpreta-
¢do, da Jurisprudéncia ao Precedente. 3. ed. v. 1. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. p. 147-152.
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que supere posicionamento anterior pela sua inconstitucionalidade ou mesmo quando observa-
dos outros requisitos para a adogdo da modulagédo como questdes de relevante interesse social
e consequéncias gravosas.

Neste ponto, Carlos Alexandre de Azevedo Campos, ao tratar do tema em analise ao RE
377.457, que ainda estava com embargos de declaracéo pendentes de julgamento final na época,
indicou que o STF teria uma boa oportunidade de abordar se a modulacéo por alteragéo de
entendimento é diferente da modulacéo prevista no art. 27 da Lei 9.868/1999, a fim de dispensar
0 quorum qualificado de 2/3 e ser regulada por normas proprias.

Como seré observado na subsecdo 3.2.3.2, a modulacao de efeitos foi negada no RE
377.457, mas a discussdo apontada por Carlos Alexandre de Azevedo Campos foi a0 menos
parcialmente prejudicada por conta do momento processual (embargos), de modo que € inte-
ressante analisar a seguinte questdo a ser enfrentada na subsecdo 3.2.4: d.4) a luz dos casos
tributérios de repercussdo geral em que foram identificadas discussfes sobre a modulacéo de
efeitos (v. subsecdo 3.2.3), € possivel falar-se na modulacdo de efeitos sem uma declaracdo de
inconstitucionalidade, mas apenas com base na alteracdo jurisprudencial? Nesse caso, qual seria
0 quérum?

Dentro desse contexto da modulacdo em casos de alteragdo de entendimento, vale adi-
antar que Luis Queiroz propde uma modulagdo de efeitos compulsoria nos casos de decisdes
que representem criagdo ou aumento de tributo quando elas foram precedidas de deciséo em
sentido diverso fixada naqueles casos que ele classifica como tendo o grau maximo de conso-
lidacdo interpretativa (a¢Ges de controle concentrado de constitucionalidade e enunciados de
simula vinculante). Nesses casos, devera ser observada, inclusive, a aplicacdo dos principios
da irretroatividade tributaria, da anterioridade de exercicio e da anterioridade nonagesimal®?,

Além disso, ele defende que, nos casos de grau elevado de consolidacgdo interpretativa,
como os de repercussao geral, deve haver a aplicacdo da modulacdo nessa hipotese de nova
interpretacdo que implique em criagdo ou aumento de tributo, exceto se existir razdo constitu-
cional mais relevante em sentido diverso. Com isso prestigia-se tanto o entendimento anterior-
mente firmado quanto a evolucao interpretativa®?.

Esta proposta abre espago para uma nova reflexéo, efetuada nas Secdes 3.2.4 e 4.5, sobre

a possibilidade de se estabelecer uma regra com relacdo a modulagéo de efeitos nos casos de

251 QUEIROZ, Luis Cesar Souza de. Interpretacdo e Aplicagdo Tributérias: Contribuicdes da Hermenéutica e de
Teorias da Argumentacdo. 1. ed. Rio de Janeiro: GZ, 2021. p. 294.
252 QUEIROZ, Luis Cesar Souza de. Interpretacdo e Aplicacdo Tributérias: Contribuicdes da Hermenéutica e de
Teorias da Argumentacdo. 1. ed. Rio de Janeiro: GZ, 2021. p. 298.
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alteracéo de entendimentos consolidados, mas em ambos os sentidos, seja em favor do Fisco,
seja em favor dos contribuintes.

Por fim, é possivel afirmar, em resposta ao questionamento “c.5” da Introducdo, que 0s
efeitos temporais das decisdes tanto sobre a inconstitucionalidade das normas quanto sobre a
interpretagédo do Direito em sede de repercussao geral costuma ser ex tunc ou retroativo, sendo
certo que a modulacdo de efeitos tem impacto direto sobre tal situacédo, visto que opera sua
mitigac&o.
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3 ANALISE GLOBAL E AVALIACAO DO DESEMPENHO DO STF NOS JULGA-
MENTOS TRIBUTARIOS EFETUADOS NA SISTEMATICA DA REPERCUSSAO
GERAL

3.1 Os julgamentos tributarios efetuados na sistematica da repercussdo geral até o final
do ano de 2020

3.1.1 Alguns esclarecimentos acerca da pesquisa empirica que embasou a analise global dos

julgamentos tributarios efetuados pelo STF na sistematica da repercussao geral

Tendo em vista tudo aquilo que foi planejado no projeto da presente pesquisa e aquilo
que foi alterado ao longo da sua execucéo, importa esclarecer quais eram 0s objetivos especifi-

cos desse estudo empirico:

a) efetuar levantamento sobre quais foram os casos tributarios julgados pelo STF na
sistematica da repercussdo geral entre 0s anos de 2006 (incluséo do art. 543-B do CPC
pela Lei 11.418/2006) e fevereiro de 2020 (data de inicio da pesquisa).

()

b) efetuar levantamento, também, sobre quais sdo 0s casos pendentes na data de corte
estabelecida (fevereiro 2020), nos mesmos moldes do item anterior, para controle fu-
turo.

Esse levantamento péde ser concluido com poucos obstaculos, pois apenas se fez ne-
cessario ajustar os relatorios fornecidos pelo proprio STF, os quais séo elaborados e atualizados
de forma bastante satisfatoria®3, sendo possivel observa-lo no Anexo Unico da presente disser-
tacéo.

Para chegar ao resultado apresentado no Anexo Unico cujas principais informagdes se-
rdo apresentadas ao longo do texto, foram realizados pequenos ajustes, consubstanciados em
algumas poucas inclusdes e outras exclusdes, dentre 0s quais se destaca a retirada de casos ndo
tributarios que estavam classificados como tributarios nos relatérios do STF, como é o exemplo

do RE 902.261, que trata do Poder de Policia da CVM. Além disso, também ocorreu a situacdo

253 Esses dados sdo constantemente atualizados e podem ser consultados na aba de informagdes consolidadas no
site do STF. Disponivel em: http://portal.stf.jus.br/textos/verTexto.asp?servico=jurisprudenciaRepercussaoGe-
ral&pagina=listas_rg. Acesso em 19 ago. 2021.
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inversa, relativa inclusdo de casos tributdrios que eram classificados como “ndo tributarios”
nesses relatorios do STF, como ocorrido com o RE 562.276, a tratar da responsabilidade soli-
daria de sdcios por dividas junto a Seguridade Social.

Por outro lado, ressalta-se que o plano inicial de limitar o estudo apenas aos cerca de
100 casos julgados até fevereiro de 2020, com o objetivo puro e simples de tornar a pesquisa
uniforme e exequivel, foi alterado por conta do significativo impacto da intensificacao de jul-
gamentos tributarios por meio do plenario virtual em decorréncia da Pandemia da COVID-19.

Em raz&o disso, o estudo foi elevado dos cerca de 100 casos para 182 casos com 0 merito
julgado até o fim do ano de 2020, bem como para o controle de 64 casos tributarios com a
repercussao geral reconhecida e o mérito pendente de julgamento, totalizando um grupo de 246
casos até o fim do ano de 2020.

Tal aumento pode ajudar a deixar mais clara uma ressalva que ja seria feita com a analise
de 100 casos que era inicialmente planejada: a presente pesquisa ndo esgotou a analise de todos
0s aspectos de todos os processos. Para que se tenha uma ideia, apenas levando em conta os
acérddos de mérito disponibilizados desses casos, tem-se mais de 9 mil paginas.

Por esse motivo, é necessario que se tenha em mente esta ressalva, sendo certo que o
texto de apresentacao dos resultados da pesquisa tenta indicar, por diversas vezes, essa auséncia
de esgotamento da analise, sempre buscando fazer referéncias como “nos casos em que foi
identificada a discussdo da modula¢do” e ndo como “nos casos em que houve discussido da
modulagdo”, entre outras.

Desse modo, efetuados 0s comentarios sobre estes dois primeiros objetivos especificos,

iniciam-se 0s comentérios preliminares sobre os objetivos especificos subsequentes.

c) calcular os pardmetros temporais para o julgamento dos casos ja decididos

Este objetivo foi atingido de forma relativamente satisfatoria, ainda que seu escopo te-
nha sido muito reduzido aos marcos temporais de autuagdo do processo que deu origem ao
julgamento paradigma no STF, de afetacdo a sistematica da repercussao geral e de julgamento
do mérito do recurso.

Os resultados sobre esse objetivo especifico podem ser encontrados no Anexo Unico e

na Secéo 3.2.2.

d) identificar os casos em que tenha ocorrido a modulagéo de efeitos da decisdo do
Supremo Tribunal Federal.
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d.1) identificar os pardmetros temporais e subjetivos para a modulacdo tais como:
tempo entre a decisdo do mérito e a decisdo sobre modulagdo; momento de producéao
dos efeitos; sujeitos da modulagdo etc.

O quarto objetivo especifico também foi atingido, inclusive com a incluséo de casos em
que existe o pleito pela modulagdo ainda ndo analisado. A principal ressalva feita é a de que 0s
casos identificados ndo necessariamente foram os Unicos com a discussao ja efetuada ou reque-
rida, posto que algumas discusses podem ter sido muito curtas e ndo identificadas na leitura
das milhares de paginas dos acérddos e peticdes. Ademais, outra ressalva importante € a de que
as conclusdes sobre o tema da modula¢do com base apenas nos casos tributarios de repercussao
geral possuem exatamente esse limite, de modo que 0s comentarios sdo efetuados com essas
informac@es e ndo com base no conjunto de informacdes das modula¢Ges em todo e qualquer
processo tributario julgado pelo STF ao longo dos anos.

Os resultados detalhados sobre esse objetivo especifico podem ser encontrados no

Anexo Unico e na Secéo 3.2.3.

e) identificar os casos em que tenha sido mencionado, no julgamento do Supremo
Tribunal Federal, a superac@o de entendimento anterior e se tenha concluido nesse
sentido:

e.1) do Superior Tribunal de Justica fixado em Sumula, Acérdéo da Primeira Segéo e
Acérddo relativo a sistemética de Recursos Repetitivos;

e.2) do préprio Supremo Tribunal Federal fixado em Sumula, Simula Vinculante,
Acérddo do Pleno, processos de Controle Concentrado de Constitucionalidade.

Este objetivo também foi atingido, mas o nimero de relatos identificados foi significa-
tivamente inferior ao esperado por conta da sensagéo de incerteza existente acerca dos posicio-
namentos do STF para tudo que va além das conclus@es dos julgamentos. Contudo, como sera
observado principalmente nas Se¢des 3.3.3 e 3.5, tal sensacdo de incerteza no que se refere ao
gue ndo seja o resultado das repercussdes gerais parece dizer respeito a dificuldade de se iden-
tificar um entendimento anterior dos processos julgados no modelo decisério seriatim do STF
e do STJ.

Os resultados detalhados sobre as mudancas de entendimento podem ser encontrados

no Anexo Unico e na Secdo 3.3.2.

f) listar a argumentacdo que foi utilizada pelos Ministros em seus votos durante 0s
julgamentos, bem como a conclusdo fixada ao final, com especial atengéo aos casos
em que a deciséo colegiada foi tomada por conta da orientag&o sobre o resultado e ndo
pela argumentacdo defendida por cada julgador.

f.1) separar os argumentos listados entre razdo de decidir do caso e obter dictum (ar-
gumentacao ndo determinante a resolucéo do caso em julgamento);

f.2) comentar a coeréncia das decisdes.
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Este ultimo objetivo especifico foi, sem sombra de ddvidas, o mais desafiador. A parte
principal, de listar os argumentos foi atingida e pode ser encontrada no Quadro 5 do Anexo
Unico. Contudo, a separacio dos argumentos entre razao de decidir e obter dictum se mostrou
inviavel e, em suma, inutil nos casos por conta das consideracdes que podem ser observadas
nas secdes 3.3 e 3.5. Por fim, foi possivel elaborar os comentérios sobre a coeréncia logica das
decises, o que pode ser observado nas se¢des 3.3.1.1 e 3.3.1.2.

Destaca-se, por outro lado, que o aparente insucesso em alcancar plenamente este obje-
tivo especifico pode representar 0 sucesso maior da pesquisa realizada. Os problemas identifi-
cados na tentativa de demarcacgéo das razdes de decidir, mostram uma dificuldade n&o anteci-
pada pelo projeto para a sistematica de precedentes.

Acrescenta-se a isso 0 problema do isolamento dos julgadores e a quantidade de casos
paradigmaticos (mais de uma centena de casos tributarios apenas em repercussdo geral, sem
contar simulas e ac¢Ges de controle concentrado).

De toda forma, a grande riqueza dessa ultima pesquisa é a demonstracdo de um pro-
blema grave e a identificacdo de propostas de solucao (algo que sequer era almejado inicial-
mente), consistentes em sugestdes que auxiliem na construcdao de um sistema que nos permita
identificar a posicdo da corte também para os fundamentos usados (veja-se Capitulo 4, secdes
4.1,4.2,43e4.4).

Portanto, tendo sido encerrada a apresentacao dos principais objetivos da pesquisa e da
descricdo sumaria acerca dos resultados encontrados, inicia-se a demonstracdo mais detalhada
do resultado da pesquisa, além da avaliacdo do desempenho do STF nos julgamentos tributarios

efetuados na sistematica da repercusséo geral.

3.1.2 Os numeros gerais dos julgamentos tributarios do STF na sistematica da repercusséo geral

e a avaliacdo sobre sua intensa utilizacdo e relevancia

A presente se¢do 3.1.2 serd direcionada a explicitacdo dos dados gerais obtidos nessa
parte da pesquisa, bem como a explicacdo de como acessar os dados especificos do Anexo
Unico. Isso se deve ao fato de que sua transposicéo, tal como planejada no momento do projeto
da pesquisa, mostrou-se extremamente prejudicial a visualizacdo dos mesmos e a propria estru-

tura do texto, que ficaria demasiadamente extenso.
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Desse modo, juntamente com a explicacdo do funcionamento da planilha juntada como
Anexo Unico, os dados explicitados relativos aos processos de repercussdo geral serdo: (i) o
numero de processos julgados desde o inicio da sistematica até 31/12/2020; (ii) o numero de
casos pendentes de julgamento; e (iii) numero de casos julgados em cada modalidade de julga-
mento (presencial, telepresencial, presencial com reafirmag8o de jurisprudéncia, plenario vir-
tual de mérito e plenario virtual com reafirmacao de jurisprudéncia).

Em primeiro lugar, extrai-se do Quadro 1, do Anexo Unico, que foram julgados 182
casos tributarios de repercussio geral. Esse dado pode ser obtido a partir do filtro da coluna “C”
pelo termo “J”, que indica que esse caso foi julgado e objeto das demais analises.

Em segundo lugar, o numero de casos tributarios com repercussao geral reconhecida e
mérito pendente de julgamento até 31/12/2020 é de 64. Novamente, o filtro a ser realizado para
obtencdo da informacdo ¢ o da coluna “C”, dessa vez pelo termo “NJ”, que indica os casos ndo
julgados.

Em terceiro lugar, mantido o filtro da coluna “C” com o termo “J” e observando-se 0S
dados da coluna “G”, ¢ possivel identificar que foram julgados 104 casos tributarios com re-
percussdo geral pela modalidade de julgamento presencial. Além disso, foram identificados 2
casos julgados no plenério telepresencial, além de mais 1 caso julgado no plenério presencial,
mas com a tese fixada pela modalidade telepresencial. Finalizando os casos do plenario presen-
cial, foram identificados 7 casos com reafirmacao de jurisprudéncia.

Também foram identificados 68 processos tributarios com repercussdo geral julgados
em plenario virtual, sendo 21 com reafirmacdo de jurisprudéncia e 47 julgamentos de mérito
sem essa caracteristica.

Ademais, ressalta-se que esse Quadro 1, do Anexo Unico, ainda apresenta alguns outros
dados que sdo interessantes, tais como: (i) a data de entrada do caso no STF; (ii) a data de
julgamento do mérito; (iii) a data de julgamento dos Embargos de Declaragdo; (iv) a indicacao
sobre a identificacdo da ocorréncia de discussdo sobre a modulacédo de efeitos; (v) a indicagéo
da natureza da tese como meramente conclusiva ou ndo; (vi) a indicacdo se a tese foi fixada nos
termos do item 2 da Ata da 122 Sessdo Administrativa do STF de 09/12/2015; e (vii) a indicacdo
do nimero de paginas do acorddo de mérito. Tudo isso em uma planilha de 14 colunas e 246
linhas, o que, relembrando, torna invidvel sua disposicdo diretamente neste texto.

Percebe-se, portanto, que a tematica da repercussdo geral em matéria tributaria é bas-
tante relevante no STF, representando elevado nimero de temas ja julgados, 0s quais ja impac-
taram significativamente no sistema juridico. Além disso, ainda existem diversos temas afeta-

dos pendentes de julgamento, os quais também tendem a impactar significativamente no
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sistema, sendo certo que outros tantos temas podem vir a ser afetados e julgados no futuro
dentro dessa sistematica de formacéo de precedentes.

3.2 Apresentacao e anélise dos dados sobre parametros temporais e sobre a modulagdo de

efeitos

3.2.1 As modalidades de julgamento identificadas nos casos tributarios de repercussao geral

No que se refere ao tema das modalidades de julgamento, como destacado na se¢éo
3.1.2, foram identificados os seguintes formatos para a anélise do mérito dos recursos extraor-
dinérios tributarios com repercussdo geral: (i) julgamento presencial; (ii) o julgamento telepre-
sencial; (iii) a reafirmacdo de jurisprudéncia em julgamento presencial; (iv) reafirmacéo de ju-
risprudéncia em julgamento por Plenério Virtual; e (v) o julgamento de mérito efetuado por
Plenario Virtual.

O julgamento do mérito no Plenério presencial sempre foi o padrdo nos julgamentos do
STF, sendo certo que o Plenario telepresencial representa uma evolucdo decorrente da pande-
mia da COVID-19 observada em diversos outros tribunais judiciais ou administrativos. Trata-
se de um avango no uso da tecnologia para possibilitar julgamentos no meio do caos provocado
pela pandemia, mas pode ser que seja mantido em alguma medida no futuro do Judiciario bra-
sileiro, visto que possibilita uma reducéo significativa do tempo gasto e de despesas para as
partes e advogados com o deslocamento aos Tribunais.

De todo modo, essa diferenca entre o Plenério presencial ou telepresencial, para os fins
da presente pesquisa, ndo apresenta grande relevancia, especialmente porque no recorte tempo-
ral e de objeto efetuado, foram identificados apenas 3 casos transitando por este Gltimo modelo
(RE 570.122; RE 603.624; RE 1.043.313).

Mais relevantes, por outro lado, sdo os temas da reafirmacao de jurisprudéncia e do uso
do Plenério Virtual, inclusive para o julgamento do mérito de alguns processos tributarios com
repercussao geral.

No que se refere a reafirmacéo de jurisprudéncia, como adiantado na Se¢édo 3.1.2, foram

identificados 28 julgamentos no periodo analisado, sendo 7 deles realizados presencialmente,
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especialmente no inicio do instituto. Nesses casos, percebe-se que o STF entendeu que seria
importante atribuir os efeitos da repercussao geral a um entendimento que se pensa extrema-
mente pacificado na jurisprudéncia da Corte, 0 que é extremamente louvavel, ao menos no
plano das ideias.

Mais do que isso, os problemas argumentativos, que serdo analisados nas subsecdes
3.3.1.2 e 3.3.1.3, ndo foram identificados nesses processos, visto que 0s votos sdo extremamente
sucintos e privilegiam o préprio entendimento da Corte, como se pode observar no Quadro 5
do Anexo Unico.

No entanto, além de outros eventuais problemas argumentativos ndo analisados na pre-
sente pesquisa, é importante destacar que essa modalidade de julgamento atrai dois grandes
riscos, aumentando a necessidade de um uso responsavel. O primeiro risco diz respeito a origem
dos casos que forma essa jurisprudéncia consolidada. E dificil imaginar, por exemplo, que 0s
casos tributarios objeto de decisdes monocraticas ou mesmo julgamentos de turmas sejam fre-
guentemente acompanhados de perto por todos os Ministros, especialmente diante do enorme
numero de processos pendentes. Com isso, € possivel que sejam criados entendimentos aparen-
temente consolidados sem a participacdo mais intensa dos Ministros da Corte, o que pode gerar
um problema futuro de legitimidade dessa modalidade muito atil de julgamento.

O segundo risco, relacionado de alguma maneira ao primeiro, diz respeito a aplicacdo
de falsos entendimentos consolidados, ndo pela sua origem, mas pela sua extensao. Quer dizer,
em um julgamento de reafirmacdo de jurisprudéncia é importante que os julgadores tomem
cuidado para ndo aplicar a um caso o entendimento consolidado de outro caso, ainda que o
Relator os entenda assemelhados e merecedores do mesmo tratamento. A solugédo, nessa situa-
cdo, seria a reafirmacéo de jurisprudéncia sobre o primeiro tema e o posterior julgamento do
segundo tema pelas mesmas raz6es que geraram o precedente reafirmado, mas pela sistematica
comum.

Esse segundo equivoco pode parecer extremamente simples, no entanto, algumas criti-
cas ja surgiram sobre o uso indevido da reafirmacédo de jurisprudéncia, como ocorrido com o
RE 666.156, que tratou da diferenciacdo de aliquotas do IPTU para imoveis edificados e ndo
edificados, bem como residenciais e ndo residenciais. Segundo Diogo Ferraz, o problema desse

julgamento diz respeito a aplicacdo do entendimento consolidado sobre a diferenciacdo de
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aliquotas entes imoveis edificados e ndo edificados também aos casos de imdveis residenciais
e ndo residenciais?®*,

Sem entrar no mérito desse caso, 0 exemplo mostra como a adverténcia efetuada ndo é
vazia ou mera abstracdo. Desse modo, é importante que se tenha cuidado com o uso desse me-
canismo Util de pacificacdo de jurisprudéncia que passa a ter observancia obrigatoria para 0s
demais juizes e tribunais.

Jano que se refere a adocéo do Plenario Virtual para o julgamento do mérito de proces-
sos de repercussao geral ainda que fora da sistematica da reafirmacao de jurisprudéncia, para o
qual era usado de forma mais intensa antes mesmo da pandemia, percebe-se que esta ndo € uma
completa novidade, tendo se iniciado ainda em 2019.

Contudo, a quantidade de casos julgados entre os meses de abril e dezembro de 2020
foi disruptiva, motivo pelo qual gerou uma grande repercussao em “artigos noticia” publicados
em portais reconhecidos como “Jota”, “Valor” e “Conjur”, tal como mencionado inicialmente
na Subsecdo 2.1.4, com relagdo aos seguintes temas: questionamento da constitucionalidade
dessa sistematica de julgamento; alguns problemas identificados em seu uso; suas tendéncias;
sua natureza de solucdo para os julgamentos durante a pandemia e, possivelmente, para dar
conta da grande quantidade de casos que chegam ao STF. Além disso, foi apresentado o motivo
pelo qual esse momento pode ser chamado de disruptivo, visto que, apenas no ano de 2020, o
namero de processos tributarios julgados superou a soma de diversos dos 12 anos anteriores
com julgamentos de repercusséo geral de todas as matérias. 2>

Mas a perspectiva que importa a presente secdo deste trabalho é distinta. Importa menos
dizer que a quantidade de julgamentos foi impressionante, mas analisar os possiveis efeitos
dessa aceleracdo, em adicdo ao apontamento efetuado na Secéo 2.1.4 sobre o fato de que essa
sistematica de julgamentos nao surgiu na pandemia, mas apenas se intensificou com ela.

Pois bem, como se nota do Quadro 1 do Anexo 1, foram 43 os processos julgados nessa
sistematica entre abril e dezembro de 2020. No entanto, 3 outros casos foram julgados ainda
em outubro de 2019 (RE 545.796, RE 603.917, RE 1.053.574), bem como 1 outro caso foi

24 FERRAZ, Diogo. STF, julgamentos virtuais e a Matrix, partes | e Il. Jota, 2020. Disponiveis em:
https://www.jota.info/opiniao-e-analise/artigos/stf-julgamentos-virtuais-e-a-matrix-parte-i-03072020. Acesso em:
12 dez. 2021.

25 FRAGA, Fébio; LIMA, Lucas Henrici Marques. 12 anos em 1: o plenério virtual do STF e o furacdo de prece-
dentes tributarios. Jota, 2020. Disponivel em: https://www.jota.info/paywall?redirect to=//www.jota.info/opi-
niao-e-analise/colunas/coluna-da-abdf/12-anos-em-1-o0-plenario-virtual-do-stf-e-o-furacao-de-precedentes-tribu-
tarios-10082020. Acesso em: 12 dez. 2021.



https://www.jota.info/opiniao-e-analise/artigos/stf-julgamentos-virtuais-e-a-matrix-parte-i-03072020
https://www.jota.info/paywall?redirect_to=//www.jota.info/opiniao-e-analise/colunas/coluna-da-abdf/12-anos-em-1-o-plenario-virtual-do-stf-e-o-furacao-de-precedentes-tributarios-10082020
https://www.jota.info/paywall?redirect_to=//www.jota.info/opiniao-e-analise/colunas/coluna-da-abdf/12-anos-em-1-o-plenario-virtual-do-stf-e-o-furacao-de-precedentes-tributarios-10082020
https://www.jota.info/paywall?redirect_to=//www.jota.info/opiniao-e-analise/colunas/coluna-da-abdf/12-anos-em-1-o-plenario-virtual-do-stf-e-o-furacao-de-precedentes-tributarios-10082020
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julgado em novembro de 2019 (RE n° 1.171.699). No Gltimo desses 4 casos, 0 Ministro Marco
Aurélio chegou a protestar contra o uso do Plenério virtual para realizacdo do julgamento de
mérito. Ja no periodo da pandemia, o citado Ministro passou a se pronunciar pela liberacao dos
casos para julgamento em Plenério virtual por conta da inexisténcia de previsdo pelo retorno da
normalidade, situacdo que ndo parece coerente, vez que o uso imediato seria 0 da modalidade
de julgamento telepresencial e ndo a liberacdo para o Plenério virtual.

A existéncia desses 4 julgamentos ainda em 2019 evidencia que o instrumento foi idea-
lizado antes da Emenda Regimental 53 do STF, de 18/03/2020, que, no bojo da pandemia, deu
nova redaco ao art. 21-B do RISTF?*, para regulamentar ainda mais o uso dessa ferramenta
que permite que todo e qualquer processo seja passivel de julgamento eletrdnico, a critério do
relator, sendo preferencial se houver jurisprudéncia dominante sobre o tema.

Ou seja, 0 uso do Plenério Virtual, ainda que muito influenciado pela pandemia, ndo é
fruto apenas dela. Ele foi pensado antes e usado antes desse evento. Realmente, o objetivo da
Emenda Regimental n°® 53 do STF foi o de melhor regulamentar a hip6tese surgida com a
Emenda Regimental n® 52 do STF, de 14 de junho de 2019, com a previsao do pedido de des-
taque e das sustentacBes orais, bem como com a supressdo da exigéncia de que existisse uma
jurisprudéncia dominante, a qual apenas torna esse julgamento preferencialmente virtual na
atual redacéo.

Ocorre que, ao que parece, um requisito (existéncia de jurisprudéncia dominante no &m-

bito do STF) previsto em ambas as Emendas, primeiro como necessario para 0 uso da

26 Art. 21-b. Todos os processos de competéncia do Tribunal poderdo, a critério do relator ou do ministro vistor
com a concordéncia do relator, ser submetidos a julgamento em listas de processos em ambiente presencial ou
eletrénico, observadas as respectivas competéncias das Turmas ou do Plenério. (Redacdo dada pela Emenda
Regimental n. 53, de 18 de marco de 2020).

§ 1° Serdo julgados preferencialmente em ambiente eletrdnico os seguintes processos: (Redagéo dada pela Emenda
Regimental n. 53, de 18 de marco de 2020).

| — agravos internos, agravos regimentais e embargos de declaracdo; (Redacdo dada pela Emenda Regimental n.
53, de 18 de marco de 2020).

Il — medidas cautelares em a¢fes de controle concentrado; (Redacdo dada pela Emenda Regimental n. 53, de 18
de marco de 2020).

111 — referendo de medidas cautelares e de tutelas provisorias; (Redagdo dada pela Emenda Regimental n. 53, de
18 de marco de 2020).

IV — demais classes processuais, inclusive recursos com repercussao geral reconhecida, cuja matéria discutida
tenha jurisprudéncia dominante no ambito do STF. (Reda¢&o dada pela Emenda Regimental n. 53, de 18 de mar¢o
de 2020).

§ 2° Nas hipdteses de cabimento de sustentacdo oral previstas neste regimento interno, fica facultado a
Procuradoria-Geral da Republica, a Advocacia-Geral da Unido, a Defensoria Publica da Unido, aos advogados e
demais habilitados nos autos encaminhar as respectivas sustentacfes por meio eletrénico ap6s a publicagdo da
pauta e até 48 horas antes de iniciado o julgamento em ambiente virtual. (Redagdo dada pela Emenda Regimental
n. 53, de 18 de marco de 2020).

§ 3° No caso de pedido de destaque feito por qualquer ministro, o relator encaminhard o processo ao 6rgao
colegiado competente para julgamento presencial, com publicacdo de nova pauta. (Redacdo dada pela Emenda
Regimental n. 53, de 18 de marco de 2020) (...).
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sistematica e depois como gerador da preferéncia por ela, gerou confusdo em alguns Ministros.
Isso porque parece que nem todos 0s Ministros perceberam a sutileza da mudanca de redagéo
do Regimento. E o que se extrai, ao menos de fala do Ministro Luiz Fux, Presidente do STF, a
partir do més de setembro de 2020, em evento virtual da ALAE (Alianca de Advocacia Empre-
sarial) sobre “0 papel do Judiciario no atual cenario de crise”, disponibilizado no Youtube em
23/10/2020, quando, aos 55 minutos e 34 segundos do video, afirma que apenas vao para o
plenario virtual teses ja pacificadas, e ndo leading cases tributarios?’.

Nesse sentido, o julgamento previsto no art. 21-B do regimento, que acabava funcio-
nando como um complemento do julgamento por reafirmacéao de jurisprudéncia previsto no art.
323-A do mesmo RISTF desde 2010%°8, para os casos em que o Relator perdesse o prazo de
usar esta sistematica mais antiga, passou a funcionar de maneira independente.

Contudo, se a premissa dos Ministros for - e a0 menos de um deles resta evidenciado
que € - a de que o caso julgado no Plenario Virtual cuida de um tema com jurisprudéncia do-
minante, aumenta a tendéncia de, sem maiores cuidados, acompanharem o voto do Relator em
casos que ndo mais precisavam desse requisito para serem remetidos ao Plenario Virtual.

De todo modo, ainda que existam questionamentos sobre o uso do Plenario virtual, é
fato que ele esta sendo amplamente utilizado e decorre também do avanco tecnoldgico. N&o é
que a ferramenta precise necessariamente ser combatida, mas a sua regulamentagéo precisa ser
aprimorada, para ampliar, por exemplo, as possibilidades de participacdo dos advogados.

E, enquanto ferramenta, parece claro que seu efeito é extremamente vantajoso no que
se refere especificamente ao tempo necessario para julgamento do mérito dos processos, um
problema histérico e grave do STF em sede de repercussfes gerais tributarias, como sera des-
crito na sec¢do 3.2.2. Para que se tenha uma ideia, 0 RE 1.221.330 entrou no STF e teve o seu
mérito julgado em menos de 1 ano. Trata-se de algo verdadeiramente revolucionario e que pode
por fim a necessidade de modulacdes de efeito ou ao menos reduzir sua intensidade. Se os temas
sdo julgados rapidamente, ou bem ndo ha grandes razGes para manipulacfes sobre o termo ini-

cial dos efeitos das decisdes ou bem essas manipulagdes tém seu impacto reduzido.

27 ALAE - Alianca de Advocacia Empresarial. Webinar O Papel do Judiciario no Atual Cenério de Crise.
23/10/2020. Disponivel em: https://m.youtube.com/watch?v=I\VuogxjdQEw. Acesso em 15 nov. 2020.

28 Art. 323-A. O julgamento de mérito de questdes com repercussdo geral, nos casos de reafirmacgdo de
jurisprudéncia dominante da Corte, também podera ser realizado por meio eletronico. (Incluido pela Emenda
Regimental n. 42, de 2 de dezembro de 2010).

Paragrafo Unico. Quando o relator ndo propuser a reafirmagdo de jurisprudéncia dominante, outro ministro podera
fazé-lo, mediante manifestacdo devidamente fundamentada (Incluido pela Emenda Regimental n. 54, de 1° de
julho de 2020).



https://m.youtube.com/watch?v=lVuoqxjdQEw
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3.2.2 Os parametros temporais identificados para os julgamentos de repercussdo geral pelo STF

Em contraponto ao dado que encerrou a subsecdo 3.2.1, sobre o julgamento do mérito
de um caso em menos de 1 ano contado da entrada do Recurso no STF com o uso do Plenario
virtual, destaca-se que alguns casos demoraram muito mais tempo para ter seu mérito julgado,
como por exemplo o RE 221.142 e o RE 330.817, que levaram respectivamente cerca de 191 e
181 meses para serem julgados pelo STF, quase 16 anos!

Além disso, uma leitura atenta do Quadro 2 do Anexo Unico, mostra que o tempo para
tomada de decisdo pelo STF em casos tributarios de repercussao geral € mesmo um problema
relevante e, até o implemento do Plenario Virtual, seja para reafirmacao de jurisprudéncia seja
para o efetivo julgamento do mérito, essa situacdo ndo encontrava um remédio eficaz.

Nesse contexto, ainda que 0s exemplos citados no inicio desta subsecdo 3.2.2 e no final
da subsecdo anterior tenham sido construidos levando em consideracdo a data de entrada do
recurso no STF e a data de julgamento do mérito, tendo em vista 0 maior impacto individual
dessas comparacOes, uma analise mais acurada sobre o tempo para julgamento dos casos de
repercussao geral precisa ter em conta 0 momento da afetacdo e 0 momento em que julgado o
mérito.

E, observando esses dois marcos temporais, nota-se que a média de tempo necessario
para o julgamento do mérito apos a afetacdo do tema nos 182 casos selecionados foi de cerca
de 50,24 meses, com desvio padrdo®®® de cerca de 41,04 meses e coeficiente de variagdo?° de
81,70%. Ou seja, dentre os casos analisados, notou-se que o0 STF leva pouco mais de 4 anos em
média entre a afetacdo do tema e o julgamento do seu mérito, sendo certo, contudo, que a dis-
persao € muito elevada, de modo que diversos casos foram julgados em tempo muito inferior e
outros em tempo muito superior a média.

O tamanho dessa dispersao, contudo, reclama a excluséo de alguns casos da amostra de
182 processos. Trata-se da situacdo em que a data de afetacdo a sistematica coincide com a data
de julgamento do mérito, situacdo observada em 27 dos 28 casos de reafirmagéo de jurispru-
déncia, 0 que é condizente com o seu formato planejado, além do RE 1.221.330, no qual o

Relator mencionou em preliminar a necessidade de ser reconhecer a repercussao geral do caso,

259 Dado que expressa 0 grau de dispersdo de determinado conjunto de dados.
260 Dado que expressa a medida da dispersdo com relacdo a média.



129

e do Recurso Extraordinério 632.265, no qual também se decidiu ao longo do julgamento do
mérito sobre a existéncia da repercusséo geral.

Efetuada tal exclusdo, quase que totalmente relacionada aos casos de reafirmacédo de
jurisprudéncia, a média de meses necessarios para o julgamento do mérito apds a afetacéo do
tema nos 153 casos selecionados foi de cerca de 59,76 meses, com desvio padréo de cerca de
37,86 meses e coeficiente de variacdo de cerca de 63,35%. Ou seja, dentre os casos analisados,
notou-se que o STF leva cerca de 5 anos em média entre a afetacdo do tema e o julgamento do
seu mérito, sendo certo, contudo, que a disperséo continua elevada, de modo que diversos casos
foram julgados em tempo muito inferior e outros em tempo muito superior a media.

Em comparacdo a essa média de quase 5 anos para o julgamento do mérito, vale analisar
a situacdo dos julgamentos de mérito no ambito do Plenério Virtual, mantida a exclusdo do RE
1.221.330 pelo mesmo motivo de distor¢do da média. Além disso, é importante estabelecer um
marco inicial diferente da data de afetagdo, pois muitos temas ja estavam afetados quando sur-
giu a possibilidade de julgamento eletrdnico do mérito por conta da Emenda Regimental n°
52/2019 e da Resolucdo n° 642/2019, em 14/06/2019. Por esse motivo, foi a propria data da
possibilidade do julgamento eletrénico que se elegeu como marco inicial para esses casos.

Desse modo, foi possivel observar, nos 46 casos selecionados, uma média de 12,06 me-
ses para o julgamento do mérito, com desvio padréo de cerca de 2,89 meses e coeficiente de
variacdo de cerca de 23,99%. Ou seja, dentre os casos analisados, notou-se que o STF levou
cerca de 1 ano em média entre o surgimento da possibilidade do julgamento virtual e a decisdo
do mérito desses casos, sendo certo que a amostra foi muito mais homogénea.

Nesse ponto, é importante ressaltar que a data de corte da pesquisa implica na necessi-
dade de que se continue observando de perto o uso do Plenario Virtual para julgamento de
mérito, posto que o estoque de casos ja analisados pelos relatores e que aguardava inclusdo em
pauta para julgamento pode ter acelerado as decisdes, da mesma forma que a elei¢do da data do
surgimento do julgamento virtual pode ter aumentado indevidamente a média para cerca de 12
meses, de modo que, no futuro, o tempo entre a afetacdo e o julgamento em Plenéario Virtual
pode ser ainda menor.

Em outras palavras, a base de dados atual nos permite identificar que o Plenario Virtual,
seja para julgamento de mérito, seja para reafirmacao de jurisprudéncia, implica em franca ace-
leracdo na tomada de decisdo do STF, o que € um ponto inegavelmente positivo. Por outro lado,
esse ganho temporal convive com as demais dificuldades apontadas pela doutrina em decorrén-

cia do uso dessa sistematica de Plenério Virtual, como destacado na subsecdo 2.1.4.
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Além disso, esses dados também permitem concluir que o STF historicamente demora
muito para julgar o mérito dos temas tributéarios de repercussao geral, sendo extremamente pre-
judicial que a média de tempo seja de cerca de 5 anos para a decisdo de mérito, existindo ainda

casos que demoraram mais de 10 anos para essa tomada de decisao.

3.2.3 Os casos identificados de modulacdo de efeitos

Este topico, relativo a modulacéo de efeitos, relaciona-se, principalmente, com o Qua-
dro 4 do Anexo Unico, e sera dividida em 3 Subsecdes que dizem respeito: (i) aos casos em que
modulacéo foi deferida e sobre os argumentos utilizados para tanto (Subsecdo 3.2.3.1); (ii) aos
casos em gque a modulagéo néo foi deferida, com os respectivos argumentos principais (Subse-
¢do 3.2.3.2); e (iii) aos casos que ainda estavam pendentes de decisdo no momento do corte da
pesquisa em 31/12/2020 (Subsecdo 3.2.3.3).

Nesse contexto, importa comentar, de logo, o formato do Quadro 4. Ele é composto de
27 colunas, sendo que 18 delas dizem respeito aos Ministros que se manifestaram em algum
caso com identificacdo da discusséo sobre a modulacao de efeitos. As 8 primeiras colunas cui-
dam dos seguintes assuntos: tema de repercussdo geral, recurso, conclusdo sintética sobre a
ocorréncia de modulacdo, data do julgamento de mérito, data de ultimo julgamento sobre mo-
dulacdo (ou siléncio sobre o tema), inicio da decisdo para 0s casos em que ha modulacéo, e 0s
sujeitos da modulacéo.

Dentro dos mais de 180 casos com argumentacao analisada em alguma medida, ao me-
nos 38 processos tiveram algum tipo de mencéo a modulacao de efeitos identificada na presente
pesquisa.

Desses casos, 8 foram modulados (Subsec¢éo 3.2.3.1), 23 néo tiveram a modulagéo de-
ferida, (Subsecéo 3.2.3.2) e 7 casos permaneciam com a deciséo pendente sobre o tema no final
de 2020 (Subsecdo 3.2.3.2).

3.2.3.1 Os casos com modulacdo determinada e seus fundamentos até 31/12/2020
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Os 8 casos em que a modulacdo de efeitos ja foi identificada foram os seguintes: RE
560.626, RE 559.943, RE 500.171, RE 680.089; RE 593.849, RE 643.247, RE 594.435 e RE
628.075.

Tratando dos destaques pela ordem cronoldgica, 0s primeiros processos a terem julgada
essa questdo da modulacdo foram o RE 560.626 e o RE 559.943, conforme se observa das
colunas “D” e “E” do Quadro 4 do Anexo Unico. A conclusio a que se chegou nesses casos foi
pela atribuicdo de efeitos ex nunc a declaracdo de inconstitucionalidade dos artigos 45 e 46 da
Lei n®8.212/91 e do paragrafo Unico do art. 5° do DL 1.569/77.

No que se refere ao formato de julgamento adotado nesses casos, é possivel observar
que a modulacdo foi inicialmente discutida na mesma sessdo em que decidido o mérito, sendo
adiada sua conclusdo para a sessdo seguinte por falta de quérum. O Ministro Relator, Gilmar
Mendes (coluna “P” do Quadro 4), afirmou que ndo mencionou a modulacdo quando proferiu
seu voto por entender que existiria um julgamento bifasico: primeiro o mérito e, depois, a mo-
dulacdo. Sobre o mérito do tema, ele afirmou que acolheu parcialmente o requerimento de mo-
dulacdo tendo em vista a repercussao e a inseguranca que se poderia ter na hipdtese, mas tam-
bém demonstrou preocupacdo com as repeticdes de indébito, de modo a garantir que apenas as
ja ajuizadas poderiam ser deferidas, de forma que os pagamentos efetuados e ndo questionados
até 11/06/2008 (conclusdo do julgamento) seriam definitivos.

Foi respeitado o quérum qualificado de que trata o art. 27 da Lei n.° 9.868/99, sendo
certo que apenas o Ministro Marco Aurélio divergiu sobre a aplicacdo da modulacdo de efeitos.
Sua posic¢do se baseou principalmente nos argumentos de que a matéria de fundo ja era discutida
no STF desde 1992, ndo se podendo cogitar de surpresa pela deciséo, e de que ndo caberia
mitigar os efeitos da declaragdo de inconstitucionalidade.

Os quatro maiores destaques desses casos para a pesquisa dizem respeito: (i) a baixa
carga argumentativa usada pelo Ministro Gilmar Mendes para defender a modulacéo de efeitos;
(ii) & observancia do quérum qualificado de 2/3 previsto para a ADI e paraa ADC no art. 27 da
Lein.29.868/99; (iii) ao entendimento de que o julgamento seria bifasico, decidindo-se primeiro
0 mérito e depois o pedido de modulacéo; e (iv) ao entendimento de que deveria ser ressalvada
a situacdo das acOes de repeticdo de indebito em curso.

Na sequéncia cronoldgica, menciona-se o julgamento do tema no RE 500.171, em
16/03/2011, quando os Ministros decidiram modular os efeitos da declaragdo de inconstitucio-
nalidade, ressalvadas as a¢gdes em curso, a partir da concessdo da edi¢do da Sumula vinculante
correlata ao caso, aprovada na mesma sessdao em que se julgou o mérito do recurso, em
13/08/2008.
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Nesse caso, foi possivel observar-se uma discussdo amplamente colegiada com relacéo
ao tema da modulagdo, visto que o Ministro Relator, Ricardo Lewandowski, ao final, adotou a
posicdo da maioria em favor da modulacdo, mas, de inicio, trouxe voto relativo a problematica
do cabimento da discussdo do tema da modulacdo em sede de embargos de declaracéo. Sobre
esse ponto, ele afirmava que, em nenhum momento, foi levantada a questdo da modulagéo, nem
mesmo durante a sustentacdo oral. Na sequéncia, iniciou-se amplo debate em que a Ministra
Céarmen Lucia apontou sua preocupacdo sobre a forma pela qual seria cumprida a decisao, no
que se seguiu nova manifestacdo do relator no sentido de que seria um precedente perigoso
discutir o tema em sede embargos. Em seguida, a Ministra Ellen Gracie afirma que superaria o
aspecto formal para tomar uma decisdo sobre a modulacéo por conta da abrangéncia dos casos
de repercussdo geral e simula vinculante. Posteriormente, a Ministra Carmen Lucia afirma que
ndo vé os vicios para provimento dos embargos, mas ndo encontra uma alternativa para analise,
e Dias Toffoli vai dizer que a modulacéo é matéria de ordem publica. Gilmar Mendes, por sua
vez, demonstra preocupacdo com a falta de recurso das Universidades para efetuar a devolucgao
do dinheiro, bem como afirma que superaria a questdo formal relativa aos embargos, por ser
esse 0 momento possivel para a discussdo no nosso sistema. Ainda, o Ministro Celso de Mello
afirma que nada impediria o STF de agir de oficio com relagdo a questdo da modulacdo. Por
fim, cabe destacar que o Ministro Marco Aurélio votou em sentido contrario aos demais, afir-
mando que n&o seria correto relativizar a Constituicdo ou mesmo aplicar dispositivo legal que
trata de situacdo diversa, a dos processos objetivos.

Portanto, as situacdes mais interessantes desse caso dizem respeito a possibilidade de
discutir a matéria em sede de embargos e da possivel caracteristica de ordem publica da matéria,
além da aplicacdo da modulacdo ainda que ndo tenha existido declaracdo de inconstitucionali-
dade de ato normativo, mas o fornecimento de interpretacdo constitucional com a conclusao
pela inconstitucionalidade da cobranca de taxa.

Ainda na sequéncia cronolégica, menciona-se o julgamento do tema no RE 680.089, em
17/09/2014, quando os Ministros decidiram modular os efeitos da declaragdo de inconstitucio-
nalidade, ressalvadas as acGes em curso, a partir da concessdao da liminar na ADI 4.628. O
impressionante do caso € que essa modulagdo se deu com o voto de apenas 7 Ministros (igno-
rando o quorum de 2/3), uma vez que o Ministro Luiz Fux estava impedido no caso.

Ao que parece, a situacdo foi assim resolvida por conta da propria ADI, julgada no
mesmo dia, em que existiram 8 votos pela modulag¢do, contando com o Ministro Luiz Fux.
Desse modo, ndo parece que tenha sido esse um caso de interpretacdo que permitisse a modu-

lacdo de efeitos da declaracdo de inconstitucionalidade em casos de repercussdo geral com
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menos de 2/3 dos Ministros ou que entendesse que esse quorum seria calculado pelo nimero
de Ministros na época do julgamento (desconsiderando a posi¢ao vaga).

Os problemas desse caso nao param por ai. Nao ha nos autos fundamentacéo relevante
sobre os motivos da modulacdo de efeitos que foi deferida, existindo apenas a afirmacéo do
Relator, Ministro Gilmar Mendes (coluna “P” do Quadro 4) de que, como deferiu-se a liminar
na ADI 4.628 (19/02/2014), a declaracdo de inconstitucionalidade passa a vigorar a partir dela,
porque, em caso contrario, o prejuizo para os Estados seria ainda maior.

Novamente, o0 Ministro Marco Aurélio se opés a modulacdo, com base nos principais
argumentos de que se operou reforma tributaria por meio improprio em ofensa a Constituicao;
a modulacao estimularia procedimentos de viola¢do a Constituicdo; e em outras a¢des diretas
sobre a mesma matéria o STF havia atribuido efeitos retrospectivos a prépria liminar.

A situacdo desse caso parece mais absurda, porque apos esse julgamento a Constitui¢éo
foi alterada pela Emenda Constitucional 87/2015, a fim de tutelar os interesses dos Estados em
que situados os consumidores finais ndo contribuintes do ICMS. Desse modo, passou a existir
uma verdadeira confusdo juridica, pois entre 2011 e fevereiro 2014, segundo o presente caso,
foi valida a previsdo do Protocolo ICMS 21/2011. Entre fevereiro de 2014 e a entrada em vigor
da Emenda Constitucional, operaram-se os efeitos da declaracdo de inconstitucionalidade. E,
apos a referida Emenda, ainda se discutiu, por meio do RE 1.287.019, sobre a necessidade de
disciplina do tema por meio de Lei Complementar, entendimento que acabou prevalecendo ao
final, mas contou com nova modulacéo de efeitos (efetuada ap6s o periodo de corte da presente
pesquisa).

Em suma, ja é possivel notar desse caso que o uso da manipulacéo temporal das decisdes
é tema de extrema dificuldade e o STF demonstrou nos casos analisados ter dificuldades para
lidar com ele. Além disso, destaca-se hovamente a baixa carga argumentativa usada pelo Rela-
tor, bem como a manipulacdo com o uso de data que difere dos efeitos ex nunc ou ex tunc, € 0
problema do quérum que foi verificado.

Na sequéncia, o quinto dos casos identificados em que foi deferida a modulacéo de efei-
tos é 0 RE 593.849, a tratar da restituicdo da diferenca do ICMS pago a mais no regime de
substituicdo tributaria, quando a base de célculo efetiva da operacédo for inferior a presumida.
Nesse caso, a superagdo de entendimento anterior foi 0 motivo basilar para a proposta de mo-
dulag¢do do Ministro Edson Fachin (coluna “Y” do Quadro 4), nos termos do art. 927, 83°, do
CPC. Esse mesmo argumento foi usado pelo Ministro Roberto Barroso ao acompanhar o Rela-
tor (coluna “AA” do Quadro 4).
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Novamente, o Ministro Marco Aurélio (coluna “Q” do Quadro 4) se op6s a modulacao
de efeitos, dessa vez mencionado que o prazo prescricional para as repeticdes de indébito ja
tutela a seguranca dos Estados, bem como destacando o entendimento de que o STF nao teria
efetivamente superado o posicionamento anterior, da ADI 1.851, porque esta tratava de uma lei
que instituia regime opcional.

Dessa forma, o que se observa desse terceiro caso é o surgimento de uma fundamentacéo
mais robusta sobre 0 motivo da modulacéo, relacionado a alteracdo de entendimentos consoli-
dados.

O sexto dos casos identificados na ordem cronoldgica foi 0 RE 643.247, a tratar da
constitucionalidade de taxa pela utiliza¢do potencial do servigo de extin¢do de incéndio cobrada
por Municipios. Apenas o Relator, Ministro Marco Aurélio, apresentou manifestacao relevante
acerca da modulacéo de efeitos, tendo destacado sua histdrica posi¢do contraria, mas deferindo
0 pleito por conta da previsao constante no 8 3° do artigo 927 do CPC, tendo em vista que teria
acontecido alteracdo substancial de entendimento por parte da Corte.

Portanto, é possivel perceber que o requisito da alteracdo de entendimento consolidado
foi novamente utilizado. Sem entrar na analise sobre a existéncia ou ndo de efetiva mudanca de
posicdo, é fato que esse parece ser o0 melhor motivo para justificar uma modulagéo de efeitos
em matéria tributaria, como seré analisado na Secdo 4.5.

O sétimo dos casos identificados na ordem cronoldgica foi o0 RE 594.435, a tratar da
justica competente, para processar e conflito sobre contribuicao instituida pelo Estado incidente
sobre complementacdo de proventos e de pensdes por ele paga. Nesse caso, 0 Ministro relator,
Marco Aurélio, vencido na questdo da modulacdo, afirmava que ndo seria cabivel a atribuicdo
de efeitos prospectivos em detrimento da Constituicdo, bem como que ndo seria 0 caso de mo-
dulagdo nos termos do art. 927, §3°, do CPC/15, uma faculdade da Corte. Em sentido contrario,
manifestou-se o Ministro Alexandre de Moraes, redator do acérdao de embargos, no sentido de
que deveria acontecer a modulagé@o nos termos do art. 927, 83°, do CPC/15, em raz&o de longa
jurisprudéncia do TST em sentido contrario ao que decidiu o STF.

Portanto, é possivel perceber que o requisito da alteracdo de entendimento consolidado
foi novamente utilizado, mas agora privilegiando posicdo de outro Tribunal, o TST, a fim de
modular os efeitos da decisdo do STF para manter na Justica do Trabalho todos os casos com
sentenca até a data de conclusdo do julgamento do mérito pelo STF. Vale ressaltar, contudo,

que tal fundamentacdo do redator encontra-se apenas na ementa do acérddo, ndo sendo
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localizada em seu voto, o qual apenas mencionava estar mantendo a modulagéo sobre a qual
ndo hé registro no documento.

Por fim, o oitavo dos casos identificados na ordem cronolégica foi o RE 628.075, a tratar
do estorno proporcional de crédito de ICMS, em razdo de crédito fiscal presumido concedido
pelo Estado de origem sem autorizagdo do CONFAZ, por se entender constitucional o art. 8°,
I, da Lei Complementar 24/1975. Nesse caso, decidiu-se por maioria absoluta de 6 Ministros a
modulacéo, conferindo-se efeito ex nunc, salvo para as relacdes tributarias ja constituidas, de
modo que caso ndo tenha havido lancamento tributario por parte do Estado de destino, ele so-
mente podera efetuar lancamento para o futuro.

O maior destaque desse caso, sem davidas, fica para o fato de que, em sessao efetuada
no Plenario Virtual, a modulacéo se deu com base em apenas 6 votos, existindo trés Ministros
Vencidos e dois Ministros que ndo participaram da votacao. Ou seja, temas de grande relevancia
e que j& geraram muitos debates no Tribunal, tais como o da possibilidade de se modular os
efeitos em casos de constitucionalidade e o do quérum para modulagdo quando ndo ha declara-
cdo expressa de constitucionalidade de ato normativo foram tomados como questfes simples,
sem maiores debates.

E fato, contudo, com relagdo ao tema do quérum, que o STF decidiu questdo de ordem
no bojo do julgamento de embargos de declaracdo no RE 638.115, por meio da qual foi decidida
a exigéncia apenas de maioria absoluta para modulagéo de efeitos quando ndo hé declaracdo de
inconstitucionalidade. Ainda que este RE 638.115 trate de tema que extrapola o &mbito do pre-
sente trabalho - relacionada ao regime remuneratorio de servidores publicos -, € muito relevante
destacar que a conclusdo se deu em um caso de interpretacdo pela inconstitucionalidade, mas
sem uma supressédo de dispositivo normativo. Mais ainda, segundo o Ministro Gilmar Mendes,
também ndo se cogitava de alteracdo de jurisprudéncia. Em linhas gerais, portanto, decidiu-se
gue a modulacdo nos casos de repercussao geral, independentemente da alteracéo de entendi-
mento prevista no art. 927, §3°, do CPC, ndo demanda o quérum qualificado.

De todo modo, parece que a existéncia de uma questdo de ordem julgada em sede de
embargos de declaracdo de processo em que dois dos Ministros estavam impedidos no mérito
é muito pouco para que se tenha tanta certeza de que a maioria absoluta poderia decidir a ques-

tdo da modulacdo no RE 628.075. Contudo, foi exatamente iSso que aconteceu.
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Pelo exposto, a maior certeza que se extrai da anélise conjunta dos casos expostos nesta
subsecdo é a auséncia de adequada previsibilidade com relagdo ao procedimento atinente a mo-
dulacdo, ao seu cabimento, aos critérios para deferimento ou mesmo com relagdo ao quérum

necessario para a tomada da decisao.

3.2.3.2 Os casos com modulacéo nédo deferida e seus fundamentos até 31/12/2020

Como adiantado, foram identificados 23 casos, dentre os mais de 180 analisados, em
que foi apresentada alguma manifestagdo dos Ministros ou partes sobre a modulacéo de efeitos,
mas ela ndo foi deferida: RE 596.177; RE 559.937; RE 590.809 (prejudicada a discussdo por
conta do entendimento de que a matéria era de agdo rescisoria); RE 569.056; RE 595.838; RE
540.829; RE 632.265; ARE 957.650; RE 704.292; RE 718.874; RE 377.457; RE 594.015; RE
601.720; RE 651.703; RE 723.651; RE 635.688; RE 566.622 (prejudicada a discussao por conta
do resultado do julgamento); RE 838.284; RE 598.677; RE 1.221.330; RE 603.624 (prejudicada
a discussé@o por conta do resultado do julgamento); RE 1.025.986; e RE 946.648. Tendo em
vista a grande quantidade de casos, destaca-se que 0s comentarios desta Subsecdo serdo efetu-
ados apenas com relagdo aos pontos mais relevantes dos casos mais interessantes.

No RE 632.265 e no RE 598.677, a modulacéo de efeitos chegou a ser brevemente dis-
cutida na mesma sessdo em que julgado o mérito dos casos. Contudo, foi decidido pelos Minis-
tros que deveria ser postergada a analise para eventuais embargos de declaracdo que trouxessem
maiores elementos que subsidiassem o pedido. Ocorre que esse recurso nunca chegou a ser
protocolado, motivo pelo qual ndo houve verdadeira apreciacdo do tema, valendo o registro do
caso apenas para demonstrar o interesse do STF em manter essa discussao em sede de embargos
de declaracéo.

Na sequéncia, menciona-se quatro casos em que a modulacéo de efeitos foi, ou deveria
ter sido discutida no ano de 2020: RE 838.284, RE 1.221.330, RE 1.025.986 e RE 946.648.

No RE 838.284, o Relator, Ministro Dias Toffoli (coluna “K” do Quadro 4) trouxe seu
voto de meérito ja& com manifestagdo no sentido de negar provimento ao pedido de modulagéo
de efeitos, por entender que ndo existia no caso uma mudanca de orientagdo jurisprudencial nos
termos em que mencionado pela parte requerente. Contudo, a questdo foi postergada expressa-
mente por alguns Ministros, que preferiam decidir primeiro o mérito, como foi o caso do Mi-

nistro Teori (coluna “L” do Quadro 4), da Ministra Carmen Lucia (coluna “N” do Quadro 4),
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do Ministro Edson Fachin (coluna “Y” do Quadro 4) ¢ do Ministro Roberto Barroso (coluna
“AA” do Quadro 4).

Mais do que isso, o0 Ministro Roberto Barroso adiantava o entendimento no sentido de
que deveria ocorrer a modulacédo de efeitos, bem como de que, no momento de julgamento dos
embargos, seria Util pensar na ressalva da modulagdo para quem ajuizou a¢des. Ademais, ao
longo dos debates sobre 0 momento de analise da modulacéo, a Ministra Carmen Lucia desta-
cou sua preocupacéao com o fato de que, se o tema fosse consignado em ata, os futuros embargos
precisariam ter efeitos infringentes.

Pois bem, o Relator insistiu em manter sua posi¢do quanto a modulagéo e ela acabou
vencedora de uma forma pouco clara, porque ele proprio mencionou a “hipdtese de surgirem
embargos de declaracdo que tragam elementos que comprovem um colapso social dos Conse-
Ihos™.

No momento do julgamento dos embargos, no entanto, foi afirmado que o tema foi de-
cidido e ndo existiria vicio para ser corrigido, mesmo porque o recurso ndo teria trazido novos
elementos. Ao que parece, existiu um problema relevante neste caso, visto que, em verdade, da
forma em que realizadas as discussdes na sessdo de mérito, a questao deveria ter sido discutida
efetivamente nos embargos, até mesmo por ter sido essa uma posicdo adotada pelo STF em
diversas outras situagdes.

Por sua vez, no RE 1.221.330, em sede de embargos de declaracdo, o Ministro Roberto
Barroso (coluna “AA” do Quadro 4) foi vencido quanto & posi¢do de que deveria ocorrer a
modulacdo dos efeitos da decisdo, por conta do entendimento firmado anteriormente no RE
439.796. Um destaque relevante nesse caso refere-se a argumentacao no sentido de que as ra-
zBes de decidir deste primeiro recurso deveriam ser consideradas no caso em analise, 0 que
transparece um entendimento de que as raz6es de decidir e a tese de repercussao geral ndo séo
a mesma coisa.

Mais um destaque desse processo é o posicionamento do Ministro Alexandre de Moraes
(coluna “Z” do Quadro 4) sobre o tratamento do tema da modulagédo de efeitos em sede de
embargos de declaracdo. Ou melhor, a falta de posicionamento, visto que seu voto tem argu-
mentacdo absolutamente genérica: “No presente caso, contudo, 0 acordao embargado néo
apresenta nenhum desses vicios. O oficio judicante realizou-se de forma completa e satisfato-

ria, ndo se mostrando necessarios quaisquer reparos ”.
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Desse modo, a prética até entdo recorrente da Corte de deixar a discussao da modulacéo
de efeitos para os embargos de declaracao parece ser afastada pelo Ministro Alexandre de Mo-
raes, o qual foi acompanhado no caso pela maioria dos Ministros, muitos dos quais ja se mani-
festaram por algumas vezes pela possibilidade desse julgamento posterior.

Acresce-se a isso 0 fato de que, no RE 1.025.986 e no RE 946.648, o voto do Ministro
Alexandre de Moraes seguiu 0 mesmo padrdo argumentativo, com 0 mesmo texto genérico!
Novamente, o Ministro foi acompanhado pela maioria da Corte. E possivel questionar se 0s
demais Ministros sequer sabiam que foi formulado requerimento de modulacéo de efeitos nos
embargos.

A critica tracada nesse ponto ndo diz respeito a necessidade de modulacéo de efeitos
nos quatro casos analisados. Talvez o entendimento correto fosse mesmo pela ndo modulacéo.
O ponto discutido é o da auséncia de julgamentos fundamentados sobre 0s requerimentos, 0
que torna dificil saber o que é preciso ser feito para que a modulacao de efeitos seja analisada.
Quando o pedido é feito antes do julgamento de mérito, é dificil que as atencGes estejam volta-
das para esse requerimento subsidiario, de modo que a fundamentacao e mesmo a analise pelos
Ministros pode ser rasa e posteriormente ndo mais passivel de discussdo em sede de embargos.

Disso se extrai que uma regulamentacdo do processamento dos requerimentos da Mo-
dulacdo de efeitos poderia reduzir essa incerteza procedimental.

Para finalizar, mencionam-se mais 5 casos dos 23 em que a modulacdo de efeitos ndo
foi deferida e que contam com questdes interessantes: RE 595.838; RE 704.292; RE 718.874;
RE 723.651; e RE 377.457.

O grande destaque quanto ao RE 595.838, relativo ao tema dos servicos prestados por
cooperados por intermédio de cooperativas de trabalho, diz respeito ao fato de que a argumen-
tacdo usada por Dias Toffoli, Unico a apresentar razdes, seria capaz de decidir diversos outros
casos em sentido contrario a modulacdo, indo contra argumento meramente consequencialista,
assentando que prescri¢do e decadéncia ja tratam do tema, bem como dizendo que a modulacéo
afastaria o préprio direito dos contribuintes com relacdo a repeticdo de indébito.

Os grandes destaques quanto ao RE 704.292, relativo ao tema da legalidade com relacdo
aos conselhos de fiscalizacdo de profissdes, dizem respeito a discussdo sobre a necessidade de
se decidir de uma vez o tema da modulagdo em conjunto com o julgamento do mérito, ainda
que diversos Ministros estivessem desconfortaveis com esse julgamento por conta do baixo
guérum existente na sessao de julgamento, e a discussdo sobre a possibilidade de se debater a

matéria em sede de embargos em momento posterior.
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O grande destaque quanto ao RE 718.874, relativo ao tema da contribui¢cdo do empre-
gador rural pessoa fisica, nos termos do art. 1° da Lei 10.256/2001, diz respeito a discussdo
sobre a possibilidade ou ndo de se modular os efeitos em casos com interpretacdo acerca da
constitucionalidade do tributo. Nesse ponto, destaca-se o voto da Ministra Rosa Weber que
colaciona casos em que se modulou apds entendimento pela constitucionalidade, assim como o
voto do Ministro Gilmar Mendes no sentido de que as modulagdes nos casos de constituciona-
lidade seriam muito especificas, como quando o STF decide liminarmente no sentido da cons-
titucionalidade e ela é revertida anos depois.

O grande destaque quanto ao RE 723.651, relativo ao tema da incidéncia do IPI nas
operacOes de importacdo de veiculos por pessoa fisica para uso proprio, diz respeito a argumen-
tacdo do Ministro Luis Roberto Barroso acerca do quérum que ele entendia ser de maioria ab-
soluta para a modulacdo de efeitos quando ndo ha declaracdo de inconstitucionalidade. Ocorre
que, por conta da inexisténcia de adesdes suficientes ao posicionamento do Ministro sobre a
configuracdo de uma alteracdo de entendimento, a questao restou prejudicada.

O ultimo dos 23 casos em que ndo foi deferida a modulacdo de efeitos e que merece
destague no presente texto é o RE 377.457. Isso porque, em razéo da sua tramitacdo, existiu um
empate quanto a manipulagdo temporal da decisdo. Mais do que isso, trata-se de um caso sem
declaracdo de inconstitucionalidade da norma, que contava com Simula do STJ e posi¢do do
STF considerando infraconstitucional a matéria.

Por conta da inexisténcia de declaracdo de inconstitucionalidade, a Ministra Rosa Weber
(coluna “AA” do Quadro 4), em sede de embargos de declaragdo, apresentou voto no sentido
de que ndo seria aplicavel o quérum qualificado previsto no art. 27 da lei 9.868/99 para as
declarages de inconstitucionalidade, de modo que deveria ser efetuado o voto faltante sobre a
modulacdo de efeitos até entdo empatada.

Contudo, a questdo acabou nao sendo debatida por todos, por prevalecer o entendimento
de que o quérum qualificado para a modulacao de efeitos foi presumido pelo Acérdédo de mérito,
sendo certo que foi feita a expressa mencdo a negativa da modulacgéo de efeitos no resultado do
julgamento por conta do quérum qualificado.

De toda forma, o voto da Ministra sinalizava de forma interessante que ainda precisava
ser mais bem discutida a questéo relativa ao quérum da modulacéo de efeitos em casos de alte-
racao de jurisprudéncia consolidada quando né@o héa declaragédo de inconstitucionalidade de lei

ou ato normativo.
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3.2.3.3 Os casos com discussao pendente sobre modulagdo em 31/12/2020

Como adiantado, € importante o registro também da informacao de que foram identifi-
cados 7 casos, dentre os mais de 180 analisados, em que estava pendente, no fim de 2020, o
julgamento da matéria relativa a modulagdo de efeitos apresentada em alguma manifestacéo
dos Ministros ou das partes: RE 574.706; RE 605.552; RE 1.072.485; RE 1.141.756; RE
1.043.313; RE 603.136; e RE 912.888. Novamente, ressalta-se que sdo mencionados 0s casos
em que foi identificada a questdo da modulacao, sem prejuizo de que exista algum caso em que
a questdo chegou a ser comentada, mas isso ndo foi identificado na pesquisa tendo em vista a
grande quantidade de processos e a extensividade deles.

O maior destaque, € evidente, fica para 0 RE 574.706, um dos casos mais polémicos ja
julgados na sistematica da repercussdo geral e conhecido como o julgamento da “tese do sé-
culo”.

De toda forma, tendo em vista a diferenca entre a data de corte da presente pesquisa
(31/12/2020) e a data de fechamento do texto (31/12/2021), é valido mencionar, ainda que sem
analisar de forma aprofundada, que ao menos 5 desses 7 casos chegaram a ter alguma decisao
acerca do tema da modulagdo no ano de 2021.

Nesse contexto, com relagdo ao RE 1.043.313 e a0 RE 1.141.756, destaca-se que foi
negada a modulacdo pelo fundamento de auséncia de alteracdo de jurisprudéncia consolidada.
Por sua vez, com relacdo ao RE 603.136, destaca-se que também foi negada a modulacéo por
meio de Sessdo virtual efetuada em 2021, mas o caso ainda pendia de deciséo final no momento
de fechamento deste texto.

Ademais, no que se refere ao RE 605.552 e ao RE 574.706, é valido ressaltar que foram
deferidas modulacdes de efeitos, sendo certo que, no primeiro caso, existiram ressalvas com
relacdo a situacdo fatica dos tributos recolhidos ou discutidos em processos, bem como que, no
segundo caso, foram ressalvadas as aces administrativas e judiciais existentes até a sessao de
julgamento do mérito.

Por fim, com relagdo ao RE 1.072.485 e ao RE 912.888, ndo foram localizadas decisdes

finais sobre o tema da modulagéo até o momento do fechamento do texto em 31/12/2021.

3.2.4 As dificuldades identificadas no tema da modulacdo e sua relacdo com os pardmetros

temporais observados e com as modalidades de julgamento identificadas
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Para concluir esta secdo 3.2, voltada a exposicdo das modalidades de julgamento que
foram identificadas na presente pesquisa, dos parametros temporais observados nos julgamen-
tos tributérios na sistematica da repercussao geral e dos casos identificados com discussao da
modulacéo de efeitos, importa elaborar uma breve reflexdo conjunta desse grupo de temas, além
de algumas reflexdes especificas sobre o caso da modulacéo de efeitos.

No que se refere a reflexdo conjunta, vale destacar que € muito melhor para o sistema
que um julgamento seja efetuado de forma célere, a fim de que seja afastada a necessidade de
modulacgéo de efeitos ou, ao menos, mitigado o seu impacto. Em outras palavras, ainda que se
saiba que a demora na chegada de um tema ao STF possa gerar uma situacdo de necessidade de
avaliacdo acerca da modulacéo, é certo que a celeridade no ambito do proprio STF ja represen-
taria uma grande contribuicdo para mitigar o problema.

Nesse contexto (e apenas nesse contexto) os julgamentos de mérito efetuados na siste-
matica do Plenario Virtual se somam aos casos de reafirmac@es de jurisprudéncia como meca-
nismos geradores dessa finalidade de acelerar as decisdes e reduzir a necessidade ou impacto
das modulagdes.

Contudo, essa aceleracdo nao pode vir acompanhada de uma reducdo na qualidade dos
julgamentos. Ocorre que foi possivel notar, em uma anélise conjunta do RE 628.075 com 0s
demais casos pesquisados de modulacdo, especialmente aqueles em que foi negado o pleito,
que a adoc¢do do Plenario Virtual reduz ainda mais a colegialidade no STF, de modo que temas
extremamente polémicos sobre a modulagéo - cabimento em casos de interpretacdo acerca da
constitucionalidade e quérum - foram decididos de forma simples, mas desconectada. E verdade
gue o tema ja tinha sido decidido em questdo de ordem julgada em processo anterior relativo a
Direito administrativo, especialmente com relacdo ao quérum, o que demonstra limitacdes na-
turais da presente pesquisa por conta de seu recorte relacionado apenas aos casos tributéarios de
repercussao geral. No entanto, em 2016, por meio do julgamento do RE 723.651, mencionou-
se questdo de ordem em sentido oposto, afirmando existir 0 quérum de 2/3 em processos de
repercussao geral, citando-se o que foi decidido em outro caso de repercussédo geral ndo tribu-
tario, o RE 586.453.

Portanto, o que se nota € que o uso de ferramentas tecnolégicas em auxilio ao julgamento
das repercussdes gerais é extremamente bem-vindo, mas ha necessidade de que se garanta uma
maior possibilidade de influéncia dos advogados e uma participacdo mais colegiada dos Minis-

tros. No contexto desta demanda por uma posi¢do mais conjunta do STF, adianta-se que, na
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Secdo 4.1 do presente texto, elabora-se sugestdo que busca se utilizar do Plenério Virtual como
uma ferramenta de assisténcia a um modelo de julgamento, sem que nele se deposite toda a
deciséo, posto que isso traz grandes problemas em casos que formam precedentes.

Ja no que se refere as reflexdes especificas sobre o caso da modulacao de efeitos, im-
porta destacar que a incidéncia de casos com a discussdo sobre a modulacgdo de efeitos € relati-
vamente alta (a0 menos 38 de 182 casos), ainda que a quantidade de casos com modulagéo
deferida tenha sido menor ao longo do periodo pesquisado (10 de 38, sendo 2 em 2021)

Além disso, € valido retomar a reflexdo acerca de duas perguntas efetuadas na subsecao
2.5: d.4) & luz dos casos tributérios de repercussdo geral em que foram identificadas discussées
sobre a modulacéo de efeitos (v. se¢do 3.2.3), € possivel falar-se na modulagéo de efeitos sem
uma declaracdo de inconstitucionalidade, mas apenas com base na alteracao jurisprudencial?
Nesse caso, qual seria 0 quérum?

E as respostas a tais questdes ndo poderiam ser mais inquietantes.

Com base nos casos identificados, ao se enfrentar a primeira parte do questionamento a
depender do processo que se tome como exemplo ou do Ministro que se manifesta, tanto é
possivel falar-se em modulacgéo de efeitos fora das hipdteses de declaragdo de inconstituciona-
lidade com base apenas na mudanca de entendimento, quanto é possivel dizer o contrario, mas
também é possivel dizer que a questdo resta prejudicada por conta da decisdo tomada durante
0 julgamento do mérito que pressupunha um quérum de 2/3.

Além disso, no que se refere ao quérum, como ja visto na Gltima frase, pode ser exigido
ou pressuposto o quérum de 2/3, mas também pode ser aplicado o quérum de maioria absoluta
mesmo que nao se trate de caso de alteracdo de jurisprudéncia, bastando que néo haja expressa
declaracédo de inconstitucionalidade de texto normativo.

Sobre o procedimento, especialmente no que toca ao momento em que deve ser levan-
tada a questdo pelos advogados e a possibilidade de que se reconheca que a modulacéo é matéria
de ordem publica, também foi possivel notar posicionamentos em todos os sentidos imagina-
veis. Alegar a questdo da modulagéo em peticdo anterior ao julgamento ou durante a sustentacdo
oral j& gerou manifestacdo precaria sobre a modula¢do em acordao de mérito para indeferir a
modulacéo, dizendo que seria necessario ter maiores subsidios para tomar uma decisdo nesse
sentido. Contudo, tomando-se a decisdo no acordao principal, surge a davida sobre a possibili-
dade de se discutir a materia em sede de embargos. E, ja em discussdo sobre o cabimento da
discussdo em embargos, alguns Ministros optam por relativizar questoes formais para enfrentar
0 tema e outros mencionam existir uma questdo de ordem publica que pode ser conhecida de

oficio pelo Plenério.
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Mas, se todas essas duvidas podem representar algo ruim, outras vao surgindo ao longo
do tempo e sé&o ainda piores. Um exemplo claro diz respeito aos casos de embargos de declara-
¢do julgados no ambito do Plenéario Virtual, os quais contavam com discussdo sobre a modula-
cdo de efeitos, mas que ndo foram objeto de efetiva decisdo do Ministro Alexandre de Moraes,
o qual se limitou a usar argumentacdo genérica no sentido de que inexistiriam vicios ensejado-
res do provimento dos embargos sem sequer cogitar da anélise da modulag&o.

Ademais, quanto se pensa na questdo dos argumentos consequencialistas de cunho or-
camentario e nas ressalvas acerca das acdes em curso, tem-se que 0s primeiros sao por vezes
aceitos e por vezes afastados com a alegagdo de que a prescri¢do e a decadéncia ja protegem o
fisco.

Enquanto isso, no que se refere as ressalvas para quem ajuizou acdo, nota-se uma pos-
tura corriqueira do STF que implica em um fomento aos litigantes e mesmo a litigancia dos ndo
litigantes. Se uma empresa concorrente ajuizar uma agdo para discutir uma determinada matéria
tributéria, a outra empresa vai se ver instigada a fazer o mesmo para ndo se estabelecer em uma
zona de grande risco de impacto concorrencial. Em outras palavras, esse critério adotado pelo
STF para modular fomenta a indesejavel excessiva litigiosidade.

Portanto, o cenario geral da pesquisa com relacdo a modulacdo de efeitos nos casos
tributérios de repercussao geral é o de uma Unica grande certeza, a de que houve elevada incer-
teza quanto aos critérios usados pelos julgadores ao longo desses anos. A sensa¢do que se tem
¢ a de que as discussdes sobre modulacao ndo foram impactadas positivamente pela sistematica
da repercussdo geral, visto que suas questdes ndo sdo afetadas como um tema proprio, de modo
que ndo existe uma fixacao de tese conclusiva com relagdo ao mesmo, motivo pelo qual restam
apenas os fundamentos dispersos e o resultado sobre o deferimento ou indeferimento da modu-
lacdo, os quais ndo sdo capazes de agregar razoavel certeza ao sistema por conta da forma de
decidir do STF, assunto ja tratado no Capitulo 2 e que sera retomado neste Capitulo 3.

Desse modo é urgente a fixacdo, por meio de alteracdo do Regimento ou por meio de
lei, de procedimentos claros sobre as hip6teses de cabimento da modulagdo, dos legitimados,
do momento para discussdo, dos qudruns etc. Uma alternativa seria a afetacdo de tema de re-
percusséo geral relacionado a tais questdes da modulacédo de efeitos como questdes principais,
se seguido o modelo atual, ou como questbes prévias de um caso de repercussdo geral caso
adotadas as propostas sugeridas nas se¢des 4.1 e 4.2, situagdes em que 0s pronunciamentos

sobre o assunto seriam dotados de graus de certeza mais elevados do que 0s que hoje se observa.
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Em razéo desse contexto cadtico para a tematica da modulacéo de efeitos, a se¢do 4.5
do presente texto busca fornecer sugestdes com relacéo a alguns aspectos especificos da modu-

lacéo.

3.3 Apresentacdo e analise dos dados acerca das teses e razdes de decidir, e das mudancas

de entendimento consolidado

3.3.1 As dificuldades praticas relativas a identificacdo da tese e das razoes de decidir

No que se refere propriamente ao ntcleo argumentativo dos processos analisados, ainda
que n&o exauridos, as informag@es s&o apresentadas no Quadro 5 do Anexo Unico, que conta
com mais de 1.000 linhas e 23 colunas, novamente tornando inviavel sua transcri¢cdo no pre-
sente texto.

Em suma, existem duas colunas com a indica¢do do nimero do tema e do numero do
recurso julgado, além de uma terceira coluna com a informacéo do (a) Ministro (a) responsavel
pelo Acérddo. Na sequéncia, existem 20 colunas relativas aos (as) Ministros (as) que participa-
ram do julgamento de, ao menos, um dos processos analisados até 0 momento.

Além disso, o elevado nimero de linhas decorre do fato de que cada processo analisado
tem mais de uma linha, por conta da quantidade de argumentos utilizados. De todas essas linhas,
a primeira € a que vai identificar se o (a) Ministro (a) de cada coluna participou desse julga-
mento ou nado.

Ademais, destaca-se que a intencdo da pesquisa era a de dispor de uma linha para cada
argumento. Contudo, diante da quantidade de argumentos existentes em cada caso, essa preten-
sdo foi abandonada para nao elevar ainda mais o nimero de linhas existentes, de modo que
foram efetuadas tentativas de agrupamento argumentativo para facilitar a analise do Anexo
Unico.

Por fim, destaca-se que, como adiantado na subsecdo 3.1.1, a separacdo dos argumentos
entre razao de decidir e obter dictum se mostrou inviavel e, em suma, inGtil nos casos por conta
das consideragdes que podem ser observadas nas subsecdes desta subsecdo 3.3.1, na subse¢éo
3.3.3 e na secdo 3.5. Destaca-se, por outro lado, que o aparente insucesso em alcangar plena-

mente este objetivo especifico pode representar, por outro lado, 0 sucesso maior da pesquisa
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realizada. Os problemas identificados na tentativa de demarcagao das razdes de decidir, tratadas
nesta subsecdo 3.3.1, mostram uma dificuldade para a sistemética de precedentes que nédo era
antecipada no momento de elaboracao do projeto.

Com isso, tornou-se possivel ndo apenas a elaboracdo de sugestdes para melhoria do
sistema (sobre as sugestdes, veja-se o0 Capitulo 4), mas identificar uma diferenca entre o que se
espera das razOes de decidir a partir de uma leitura apenas da doutrina e o que se pode observar
na pratica do STF, o que possibilitou a elaboracédo de conclusdes mais realistas acerca do sis-
tema de precedentes originado da sistematica da repercussdo geral em matéria tributaria.

Assim, uma vez realizada essa breve apresentacdo inicial do resultado da pesquisa
quanto as razdes de decidir, inicia-se a apresentacdo das grandes dificuldades encontradas com

relacdo a esse tema nos julgados analisados, ainda que nao exauridos.

3.3.1.1 A tensdo entre consisténcia argumentativa e a necessidade de coeréncia sistémica

Observa-se dos casos analisados que o0s votos dos Ministros costumam ser extrema-
mente fundamentados quanto ao mérito e, portanto, consistentes em uma primeira analise. Além
disso, ha coeréncia entre 0s argumentos usados dentro de cada voto (coeréncia interna) na ampla
maioria dos casos.

Ocorre que isso é 0 minimo que se espera da mais alta Corte do pais. Dizer que 0s
Ministros e suas equipes sdo capazes de elaborar discursos racionais foi uma concluséo pressu-
posta pela pesquisa e facilmente identificada pela leitura dos fundamentos elencados no Quadro
5 do Anexo Unico. Portanto, ndo parecem ser necessarias maiores consideracdes sobre esse
ponto.

A verdadeira questdo que a presente pesquisa buscou responder diz respeito a reducdo
dos graus de incerteza e imprevisibilidade que os julgamentos do STF em sede de repercussao
geral proporcionam no sistema tributario brasileiro. Ou seja, o verdadeiro objetivo foi o de
identificar a relagdo dos argumentos usados nos casos analisados, com 0s processos anteriores
e com 0s processos futuros.

E, nesse ponto, o que se observou foi uma contribuigdo grande, mas ainda muito menor
do que uma sistematica de precedentes pode trazer. 1sso porque apenas as teses julgadas conse-
guem atingir um nivel de transcendéncia satisfatorio, posto que, com a evolucgdo da sistematica

de julgamentos em casos de repercussdo geral ao longo do tempo, especialmente apos 2015, o0s
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Ministros e suas equipes usualmente se debrucam sobre a discussao acerca da tese e, caso pen-
sem ser melhor uma outra redac&o, ela é por vezes proposta e debatida. E claro, contudo, que
nem todas as teses sdo expressamente debatidas, mas quanto a elas percebe-se uma maior aten-
¢do, 0 que é esperado, Vvisto que sdo pequenos elementos em comparacdo com as enormes de-
cisoes.

Por outro lado, ndo foi identificada satisfatoria transcendéncia dos das razdes de decidir
ou mesmo uma possibilidade de que isso ocorra. Em outras palavras, de acordo com a amostra
de casos analisados, as razfes de decidir de um caso possuem apenas uma eficacia persuasiva
em processos futuros. O que se observou, na pratica, foi um sistema em que a propria identifi-
cacgdo das razdes de decidir com alguma certeza se mostra inviavel na grande maioria dos casos
e, em suma, inutil por conta do desenho do sistema (veja-se a se¢do 2.3 e a subsecdo 3.3.1.3).

Observe-se que essa ndo é uma opcao do pesquisador, no sentido de defender que as
razGes de decidir devem ter eficacia meramente persuasiva. Pelo contrério, a pesquisa foi idea-
lizada para a identificacdo das razdes de decidir dos julgamentos ja efetuados, esperando-se que
fosse possivel efetuar uma analise preditiva dos julgamentos futuros.

Uma das grandes razdes para tanto diz respeito ao tamanho das decisées do STF nos
casos tributérios de repercussao geral, o que pode ser atribuido a uma tentativa de se alcancar
uma maior consisténcia argumentativa, mas que tende a desembocar em uma impossibilidade
de se alcancar coeréncia sistémica, assim entendida como nexo harmonico entre as decisoes
tomadas pela Corte ao longo do tempo, especialmente se cumula este fato com os problemas
do maximalismo decisorio, do parecerismo e da auséncia de colegialidade.

Tal situacdo, relativa ao tamanho exacerbado dos acérddos do STF geram problemas
interpretativos que ndo escaparam da atencdo de Rafael Lorenzo Femandez Koatz, para quem
a extensividade tornaria impossivel para alguém de fora do Direito ler os acord&os?5:.

O que se nota da presente pesquisa, contudo, € que, ao se pensar no sistema das reper-
cussOes gerais e observar o recorte dos casos tributarios, a impossibilidade fatica de interpretar
o0 conjunto de julgamentos para manter uma coeréncia € verificada também para quem é do
Direito. Mesmo do ramo tributario. Mesmo que atue apenas junto ao STF. Mesmo que seja um

Ministro do préprio STF em conjunto com sua equipe.

%1 KOATZ, Rafael Lorenzo Fernandez. Deliberagéo e procedimento no Supremo Tribunal Federal: propostas para
um modelo de deliberacdo compativel com a Constituicdo de 1988. In: BAPTISTA, Patricia; BRANDAO, Ro-
drigo. (Org.). Colecéo Direito UERJ 80 Anos - Direito Publico. 1 ed. v. 8. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, p. 465-
467, 2015.
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Verificando a informagéo apresentada por Rafael Lorenzo Femandez Koatz acerca do
tamanho dos acordaos, foi possivel notar no recorte da presente pesquisa, relacionado aos casos
tributarios de repercussdo geral, apenas com relacdo aos acorddos de mérito, uma média de
cerca de 50,1 paginas por acérddo. Além disso, o desvio padrdo identificado foi de cerca de
39,7, alcancando coeficiente de variacdo de quase 80%, 0 que indica que a amostra é pouco
homogénea, existindo elevada quantidade de casos maiores e menores que a média.

Ou seja, o problema identificado na presente subsecao nédo diz respeito a todos 0s casos
pesquisados. Como adiantado na subsecao 3.2.1, os casos de reafirmacéo de jurisprudéncia, por
exemplo, ndo possuem decisdes excessivamente extensas e contribuem para a reducéo da média
mencionada.

Ainda nesse contexto de alto coeficiente de variacao, é importante destacar que foram
identificados 37 casos com acérddos de mérito com mais de 80 paginas, assim como 58 casos
com 25 paginas ou menos. Nota-se, portanto, que essa primeira dificuldade encontrada nos
casos tributéarios de repercussdo geral € maior em um determinado grupo de casos do que em
outro, mas é, sem ddvidas, um problema do sistema quando analisado globalmente.

Dessa forma, sem que se possa supor da atribui¢do de uma posi¢cdo a Corte em si e ndo
aos seus membros de forma individualizada, com fundamentos e teses vinculantes, € impossivel
atingir coeréncia sistémica que garanta reducgé@o nos gruas de incerteza e imprevisibilidade em
um sistema de precedentes que conta com nimero tdo elevado de fundamentos para cada caso,
assim como de temas de repercussao geral ja julgados (mais de 180) em menos de duas décadas,
isso sem contar simulas (vinculantes ou ndo) e a¢6es de controle concentrado de constitucio-
nalidade.

O méaximo que se pode almejar, nesse cenario atual, é exigir que cada julgador mantenha
coeréncia com as razdes de decidir que ele préprio apresenta. Com isso, 0 juizo de prognose
possivel se da pela soma dos votos desses Ministros em casos futuros. O problema € que a
composicao da Corte muda ao longo do tempo e um sistema de precedentes consistente deve
sobreviver a essas alteragdes. Outro problema diz respeito ao fato de que pelo tamanho de boa
parte dos votos e pela auséncia de uma metodologia comum e clara, fica dificil identificar as
razdes de decidir mesmo se tomados os Ministros isoladamente.

Todas essas constatacOes sobre o nivel de coeréncia sistémica séo retiradas da leitura
conjunta dos mais de 180 casos analisados em alguma medida, pois, ainda que em alguns deles
seja possivel identificar os fundamentos determinantes e fixar a presuncao de que 0s Ministros

gue acompanharam o voto condutor também acompanharam esses fundamentos, isso ndo é
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suficiente para dizer que essas razdes de decidir terdo uma eficacia mais do que persuasiva no
futuro.

Ou seja, 0 problema ndo é apenas a existéncia de maltiplas interpretacdes possiveis para
as decisdes, algo normal, ainda que acentuado pelos problemas decisoérios identificados na pre-
sente pesquisa. Acresce-se a isso o fato de que, nem mesmo se fosse possivel supor existir
apenas uma interpretacdo sobre as razdes de decidir ou fundamentos determinantes do caso,
seria possivel confiar na aplicacdo delas no futuro.

E é isso que merece a maior atencdo, por gerar uma aparente contradicdo. Como dizer
que seria possivel, em uma parcela de casos, identificar as razdes de decidir com alguma cer-
teza, sem ressalvas expressas quanto as mesmas pelos demais julgadores, e afirmar que isso ndo
vincula a Corte?

Isso se deve ao fato de que ainda que esse exercicio (supor existir apenas uma interpre-
tacdo sobre as razdes de decidir ou fundamentos determinantes do caso) seja possivel em alguns
casos, ele ndo o é em grande parte deles, de modo que ndo se pode admitir que exista a vincu-
lacdo das razdes apenas de pequena parte dos processos. O desvio precisaria ser minimo, com
ampla maioria de processos em que é possivel essa identificacdo, situacdo que néo se verifica
pelos motivos tratados na se¢do 2.3 e pelos problemas tratados na subsecéo 3.3.1.2. Em segundo
lugar, é certo que o nivel de colegialidade da nossa Corte Suprema é efetivamente muito baixo,
como comentado na secéo 2.3 e na subsegéo 3.3.1.3.

Desse modo, ndo € possivel presumir que os Ministros que ndo ressalvaram a funda-
mentacdo concordaram com ela, em todas as suas principais razoes.

Para que isso fique mais evidente, inicia-se a explicacdo dos primeiros vicios identifi-
cados que impedem a conclusdo pela plena transcendéncia das razdes de decidir relacionados

ao maximalismo decisorio e ao “parecerismo”.

3.3.1.2 Maximalismo decisoério e “parecerismo”

Esses dois vicios sdo mutuamente implicantes e claramente identificaveis nos casos ana-
lisados. Como destacado no inicio do item anterior, 0s votos sdo consistentes, porque extrema-
mente fundamentados. Acontece que 0 extremo gera seus problemas.

Quando uma Corte de precedentes fala demais, gera problemas de coeréncia sistémica.

Tentando decidir o problema “A” de forma categodrica, acaba por apresentar argumentos que
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decidem “A”, mas também poderiam fundamentar “B”, “C” e “D”, casos que compartilham
algumas caracteristicas semelhantes, mas que também apresentam distin¢des relevantes.

E quando o STF enquanto Corte de precedentes fala demais, ndo apenas dentro de cada
caso, mas também é demandada a decidir sobre os mais variados casos dentro de um sistema,
é praticamente impossivel que exista uma coeréncia sistémica com relacdo aos fundamentos
determinantes de variados casos.

Esse é o problema do maximalismo decisorio. E sua relacdo com o mencionado parece-
rismo decorre da mesma tentativa de se decidir de forma categorica os casos analisados. N&o
apenas a decisdo é essa, mas ela ndo poderia ser diferente. Parece ser esse o lema dos julgadores.

N&o se nega que o fato de que o STF precisa justificar suas decisdes com votos consis-
tentes, como mencionado pelo Ministro Edson Fachin no RE 593.849 com referéncia a doutrina
de Neil MacCormick. O problema é que, apesar de instrutivo para quem quer estudar o assunto
da teoria dos precedentes, essa propria manifestacdo € desnecessaria para um caso em que se
discute a constitucionalidade da restituicdo da diferenca do ICMS pago a maior no regime de
substituicdo tributaria.

Toda essa reflexdo efetuada no voto do Ministro sobre a funcdo da Corte Constitucional,
que ao final vai auxiliar de alguma forma na conclusdo pela superagdo de um precedente, é
realmente apurada, mas poderia ser resumida a um Unico paragrafo em que fosse citado um
artigo sobre o tema.

O que se quer dizer é que a pretensdo de justificar as decisbes € mesmo um requisito de
um sistema de julgamentos racional, mas o exagero nesse ponto também pode fazer com que
se decida mais do que deveria e com menos consisténcia.

Por isso, esses dois vicios sdo listados em conjunto. O maximalismo (apresentacéo de
razdes que podem justificar ndo apenas esse mais diversos outros casos nao tratados) agrava e
¢ agravado pela justificativa efetuada por meio de “pareceres” sobre o tema, muitas vezes sem
a preocupacao de embasamento e justificativa cientifica da posicdo mencionada (o que sequer
foi o caso desse primeiro exemplo em que a argumentacdo desnecessaria foi consistente). Ou
seja, sdo elaborados votos com contetdo que poderia fazer parte de artigos cientificos, os quais
podem e devem ser realizados fora dos julgamentos, devendo ser citados como justificativa da
posicao adotada, o que torna desnecessaria sua incluséo, ao menos de forma téo extensa.

Um exemplo nesse sentido é uma parte do voto do Ministro Dias Toffoli no RE 643.247
em que o ele cita estudo do Agéncia Brasil, com base em dados do IBGE, para constatar infor-
mac&o sobre a quantidade de Municipios com uma unidade do Corpo de Bombeiros. Até por se

tratar de um conhecimento néo juridico, o Ministro ndo se propds a fazer o levantamento, mas
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o utilizou em sua argumentacéo. O problema é que 0 mesmo ndo ocorre com assuntos juridicos,
qguando os Ministros acabam se colocando na posicao de explicar cada conceito ou fenémeno,
tornando inviavel sua propria atuacdo coerente no longo prazo, sem contar a atuacdo coerente
da Corte como um todo.

Por outro lado, muitas vezes essas parcelas ndo essenciais dos votos ndo séo elaboradas
com o rigor de um artigo, transformando-se em pareceres, com citacdes de outros textos que
também sdo mais opinides de seus autores (diversas vezes manuais) e nao trabalhos efetiva-
mente cientificos. Neste ponto, Rafael Lorenzo Fernandez Koatz foi pontual ao mencionar que
0 peso atribuido a doutrina nos Acérddos do STF € muito grande, fazendo parecer que a citacdo
de um famoso doutrinador poderia tornar incontestavel o argumento?®2,

Essa inferéncia ndo é uma critica ao conhecimento técnico dos Ministros e principal-
mente do corpo de assistentes que trabalha intensamente com o aprofundamento nos temas. E
apenas uma constatacdo da impossibilidade de se aprofundar tanto nas matérias a ponto de es-
crever artigos sobre todos 0s casos submetidos a uma corte composta por um namero relativa-
mente baixo de pessoas e que precisa julgar milhares de processos sobre 0s temas mais diversos.

Em outras palavras, o Supremo ndo precisava falar tanto sobre a distin¢éo entre a divisao
entre as chamadas contribuicdes sociais gerais e de seguridade social, como fez a Ministra Ellen
Gracie no RE 566.259, para decidir sobre a imunidade da CPMF no caso das exportagoes.

Também n&o precisava se aprofundar tanto na discusséo tedrica sobre as distingdes fis-
cais, com base na doutrina de Humberto Avila e Celso Antonio Bandeira de Mello, suas carac-
teristicas e requisitos, como fez o Ministro Dias Toffoli no RE 656.089 para decidir sobre a
majoracdo diferenciada de aliquotas em relacdo as contribui¢des sociais de instituicbes finan-
ceiras. Observe-se que o relevante para o caso seriam apenas duas informagdes basicas: saber
se é possivel distin¢des fiscais por meio de lei em sede de contribuicdes sociais; e saber se a
distingdo feita no caso respeita 0s parametros constitucionais. Nesse sentido, as doutrinas cita-
das servem a resposta da primeira pergunta, mas nao precisavam de mais do que um paragrafo,
vez que o que e efetivamente relevante no caso é a decisdo sobre a constitucionalidade da dis-
tincdo especificamente tratada. Caso se faca um verdadeiro parecer juridico sobre a possibili-
dade genérica de distingdes, o STF terd que responder no futuro sobre esses mesmos argumen-

tos genéricos em casos até entdo inimaginados.

%2 KOATZ, Rafael Lorenzo Fernandez. Deliberagio e procedimento no Supremo Tribunal Federal: propostas para
um modelo de deliberagdo compativel com a Constituicio de 1988. In: BAPTISTA, Patricia; BRANDAO, Ro-
drigo. (Org.). Colecéo Direito UERJ 80 Anos - Direito Publico. 1 ed. v. 8. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, p. 465-
467, 2015. p. 466.
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Em mais um exemplo, o STF néo precisava falar tanto sobre a diferenciagéo entre leis
complementares de normas gerais e leis ordindrias instituidoras de tributos para decidir sobre a
inclusdo de descontos incondicionais na base de célculo do IPI, como fez o Ministro Marco
Aurélio no RE 567.935. Novamente, ndo se trata de um tema absolutamente desconexo, mas
ele ndo precisava ser tdo estendido no voto.

E possivel identificar, ainda, manifestaces demasiadamente longas de todos os Minis-
tros que tenham efetuado votos condutores, como é o caso do Ministro Celso de Mello tratando
do estatuto dos contribuintes no RE 574.706 ou do Ministro Gilmar mendes em seu voto de 66
paginas e 10 capitulos no mesmo caso.

Adverte-se, por fim que os exemplos citados de forma analitica ndo sdo sequer os mais
graves dentre aqueles que se pode identificar no Quadro 5 do Anexo Unico, muito pelo contra-
rio. S&o exemplos brandos, destacados exatamente para demonstrar que mesmo quando a argu-
mentacdo ndo é absolutamente desconexa, sua inclusdo nos votos, quando isso ndo € verdadei-
ramente necessario, aumenta indevidamente o grau de complexidade do sistema como um todo,
inviabilizando a delimitacdo correta das razdes de decidir e a propria presuncéo de que os de-

mais Ministros prestaram atencdo e acompanharam todos esses fundamentos.

3.3.1.3 A auséncia de colegialidade nos julgamentos dos casos tributarios com repercussdo

geral

Como estabelecido incialmente na se¢do 2.3, o formato do processo decisorio do STF é
seriatim e bastante individualista, promovendo algumas dificuldades, mas também, uma maior
produtividade para enfrentar a grande quantidade de casos que devem ser julgados pela Corte
e ampla publicidade, algo relevante para os fins de legitimidade social.

Contudo, como também visto na secdo 2.3, a principal justificativa desse formato deci-
sorio do STF parece ser mesmo a produtividade e ndo a publicidade. Desse modo, deve-se notar
que a escolha da manutencdo do modelo ndo decorre de uma preguica ou de uma simples aver-
sdo a mudanca. O STF é assoberbado por casos e néo e facil promover uma alteracdo de formato
nesse contexto.

De todo modo, como j& observado na subsecdo 2.1.1, esta existindo verdadeira reducéo
na quantidade de casos e a repercussdo geral tem seu papel nisso, sendo certo que o julgamento

mais colegiado poderia influenciar o sistema de forma muito positiva, inclusive quanto a
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reducdo de casos futuros a serem julgados pelo STF, por fornecer uma posi¢cdo mais clara do
tribunal, reduzindo os graus de incerteza e imprevisibilidade sobre seus entendimentos.

Dessa forma, nos casos vinculantes ou de observancia obrigatdria, deve-se dar preferén-
cia para a colegialidade e identificacdo de razdes da Corte. Ou seja, nos casos vinculantes ou
de observancia obrigatdria, € importante caminhar na diregdo da colegialidade.

E nesse contexto que a auséncia de colegialidade, em favor do modelo seriatim indivi-
dualista capaz de julgar muitos casos de forma publica, € considerada um vicio nos casos de
repercussao geral, os quais formam precedentes e para 0s quais espera-se uma posicao da Corte,
a fim de que se possa ter confianga maior na aplicacdo futura dos entendimentos que forem
firmados.

Vale dizer, no entanto, que esse problema da auséncia da colegialidade é menos clara-
mente demonstravel por meio das manifestacGes escritas dos Ministros do que pela visdo global
acerca da dindmica de decisdo do Plenério. E ele decorre, em grande parte, do proprio sistema
de votos isolados, que, somados, geram a posicao da Corte.

De todo modo, observe-se dois exemplos expressos que sao extraidos da leitura do Qua-
dro 5 do Anexo 1. Nos embargos de declaracdo do RE 643.247, relatados pelo Ministro Marco
Aurélio, por exemplo, pode-se identificar assercdo no sentido de que é desnecessaria a identi-
dade de fundamentos, pois, nos termos do Regimento Interno do Supremo, respeitado o quérum
minimo de oito Ministros, é suficiente a maioria absoluta dos votos em um ou outro sentido
(constitucionalidade ou inconstitucionalidade) para satisfazer o art. 97 da Constituicao Federal.

Novamente, nos EDs do RE 593.849, houve manifestacéo nesse sentido, agora por parte
do Ministro Edson Fachin (“Em suma, as partes da decisdo colegiada globalmente considera-
das convergem ao resultado majoritario”).

Esses dois exemplos, juntamente com uma leitura coletiva dos argumentos existentes
nos processos listados no Quadro 5 do Anexo Unico, levam & conclusdo de que as razdes de
decidir dos votos do STF até o presente momento ndo sdo atribuiveis a Corte, mas apenas aos
Ministros. Desse modo, quando possivel delimitar essas razdes, € possivel buscar exigéncia da
vinculacdo de cada Ministro individualmente, mas seria inocéncia exigir o mesmo da Corte,
visto que ela ndo tem posicao que Ihe possa ser atribuida no momento.

N&o se questiona aqui se esse entendimento é possivel ou ndo segundo o direito vigente
a época ou mesmo atualmente. Destaca-se, apenas, que esse entendimento inviabiliza um sis-
tema de precedentes com razdes de decidir vinculantes ou de observancia obrigatoria.

Na realidade, como serd mencionado na subsecdo 3.3.3 e na se¢do 3.5, essa possibili-

dade de se decidir com base em uma maioria absoluta pode ser considerada um elemento
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indicativo da prevaléncia do paradigma do foco no resultado quanto a questdo principal (tema
da repercussdo geral) frente ao foco nas questfes prévias discutidas.

Ainda nesta subsecdo, é importante seguir com o desenvolvimento de outra reflexao
iniciada na secdo 2.3, a qual diz respeito aos trés critérios para interpretacdo dos precedentes
com relagdo a sua parte vinculante ou de observancia obrigatdria: o agregativismo, o0 negacio-
nismo e o delegacionismo.

No desenvolvimento efetuado, foi proposta questdo relacionada a possibilidade de se
aplicar a teoria delegacionista aos casos tributarios de repercussdo geral. Como visto na se¢édo
2.3, Danilo dos Santos Almeida e Andre Martins Bogossian apontam para a existéncia dessa
teoria nos casos do STF por conta do trecho “nos termos do voto do Relator”, constante de
diversos acordaos do tribunal, ao passo em que Virgilio Afonso da Silva afirma que isso pode
valer, mas apenas para 0s casos menos relevantes.

Nesse contexto, € valido apontar que, a partir da pesquisa realizada, ndo nos parece
correto supor que o delegacionismo poderia ser eleito como modelo interpretativo nos casos de
repercussao geral tomados globalmente. 1sso porque, mesmo naqueles casos em que o STF
claramente ndo gastou todas as tintas que costuma gastar, ndo ha como identificar base de con-
fianca para afirmar que essa delegacdo tenha ocorrido e que os Ministros vao respeitar tais
razGes para além da tese, esta sim para a qual ha mais confianca de que existiu uma concordan-
cia.

Tal entendimento é construido a partir do conjunto de julgamentos tributarios de reper-
cussao geral, por meio dos quais é evidente a postura individualista dos Ministros, os quais por
vezes até deixam de expressar votos concorrentes no proprio caso com relacdo a alguns dos
fundamentos determinantes do relator ou redator, mas que o fazem em processo seguinte, como
se essas razdes ndo fossem vinculantes em uma postura mais proxima a um negacionismo in-
terpretativo pratico, relacionado a impossibilidade de se identificar tais razbes de decidir da
Corte que deveriam ser vinculantes.

Outro fator que implica na identificacdo da auséncia de colegialidade e da aplicagdo dos
critérios interpretativos do delegacionismo ou do agregativismo - do qual se diferencia 0 mo-
delo agregativista de contagem dos votos com relagdo ao resultado do julgamento, a tese ou as
razGes, o qual efetivamente existe em nosso sistema com relagdo ao resultado e a tese conclu-
siva, como dito no inicio desta subse¢do — diz respeito a existéncia de votos concorrentes em
grande quantidade, assunto também tratado na se¢éo 2.3.

Nesse contexto, para finalizar esta subsec¢éo, € valido responder a outro questionamento

efetuado na se¢éo 2.3, sobre ser ou ndo o modelo de julgamento do STF um fator que favorece
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ao surgimento de fundamentos concorrentes. Nesse ponto, conclui-se que é possivel observar
que h& esse favorecimento, existindo muitas manifestacdes concorrentes — que concordam com
o resultado por outras razdes — além da dificuldade ampla de se afirmar se determinada mani-
festacdo é um voto concorrente ou convergente. Além disso, ainda existem aquelas manifesta-
¢oes aparentemente convergentes (“acompanho o relator’”’), mas que ndo sdo dotadas de efetiva
aderéncia aos fundamentos apontados pelo outro julgador.

Portanto, é possivel perceber que a auséncia de colegialidade nos casos tributarios de
repercussao geral é deficiéncia relevante para que se entenda os atuais limites do sistema de
precedentes, sendo, portanto, elemento central para que se cogite de uma melhora do mesmo
para o futuro.

3.3.2 As mudancas de entendimento consolidado e a dificuldade de se identificar esse fend-

meno

Esta subsecdo, relativa a mudanca de entendimentos consolidados, relaciona-se princi-
palmente com o Quadro 3 do Anexo Unico, o qual conta com apenas 5 colunas e 24 linhas,
sendo certo que cada linha diz respeito a um processo em que foi identificada discussdo ou
noticia sobre superacao de entendimento firmado no STF, no STJ ou no TST (24 de 182 temas).

Nesse ponto, contudo, € ainda mais importante a ressalva por tantas vezes efetuada neste
Capitulo 3 acerca do fato de que a amostra de casos foi analisada, mas ndo de forma exauriente,
tendo em vista a extensdo dos processos, o que se exemplifica pelas mais de nove mil paginas
apenas nos acordaos de mérito. A esse desafio se somam as peculiaridades do formato decisério
individualista do STF e os problemas argumentativos ja identificados. Dessa forma, dizer que
foram identificados 24 casos com discussdes sobre a alteragdo de entendimento em alguma
medida ndo significa dizer que inexiste esse assunto nos demais 158 casos. Apenas significa
que ndo foi identificada essa tematica nesses casos por conta da extensdo do objeto e da com-
plexidade intrinseca a ele.

Importa destacar, ainda, que, apesar de selecionados 24 casos com discussdes sobre o
assunto, em apenas 8 casos foi identificada uma posi¢do mais clara sobre a efetiva ocorréncia
superacédo de entendimento consolidado (8 de 182 casos), sendo 3 deles com relagéo a posi¢oes

do STJ, 4 com relacéo a posi¢des do proprio STF e 1 com relacéo a posic¢do do TST. Séo eles:
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RE 377.457, RE574.706 e RE 1.072.485; RE 593.849, RE 643.247, RE 723.651 e RE 562.045;
e RE 594.435, respectivamente.

Interessante notar que 7 desses 8 processos também sdo objeto de discussdes sobre mo-
dulacdo de efeitos, sendo certo que, até 31/12/2021 (data de fechamento do texto), 4 deles tive-
ram deferido algum pleito em tal sentido: RE 574.706; RE 593.849, RE 643.247 e RE 594.435.
Além disso, 1 caso estava com a discussdo sobre modulacdo pendente tanto no fechamento da
pesquisa (31/12/2020) quanto no fechamento do texto (31/12/2021). Ademais, dois tiveram o
pleito negado: RE 377.457 e RE 723.651, sendo certo que o primeiro poderia ter resultado
diverso caso a questdo do quérum de maioria absoluta para a modulagdo em processos que ndo
envolvam a declaracdo de inconstitucionalidade, assunto observado mais recentemente no STF,
ja fosse aplicada ao caso, ao passo em que o segundo caso teve seu maior impacto relacionado
ao tipo de decisao usado na formacdo do entendimento alterado, decisdes de turmas do STF, as
quais, para alguns Ministros, ndo seriam base de confianca legitima para os jurisdicionados.
Por fim, para 1 caso ndo foi identificada discusséo sobre a modulacéo, a despeito de ter sido
afirmado que existiu uma superacédo das razdes de decidir do STF relativamente as decisdes e
sumula do STF (656) acerca da progressividade nos tributos reais, ao menos na visao explici-
tada pelo Ministro Ayres Britto: RE 562.045.

Retornando aos comentarios sobre o funcionamento do Quadro 3 do Anexo Unico, res-
salta-se que ele possui as seguintes categorias de informacdes: (i) nUmero do tema da repercus-
sdo geral; numero do recurso; (ii) classificacdo sobre a existéncia da alteracdo de posicao con-
solidada; (iii) o 6rgdo da decisdo superada ou objeto de distin¢do, com indicacdo da decisdo
quando possivel; e (iv) a explicacdo sobre a classificacdo efetuada.

No que se refere a dificuldade de identificar a superagdo de entendimentos consolidados,
como destacado, além dos 8 casos em que houve mais clara superacdo de entendimento, outros
17 casos foram selecionados para uma andalise mais detalhada acerca desse assunto, em razéao
de manifestacOes efetuadas ao longo dos julgamentos.

Em 1 desses 16 casos, 0 RE 603.497, ocorreu a situagdo mais delicada dentre os 16
casos selecionados. Em suma, ndo houve propriamente uma revisao de entendimento anterior
consolidado, mas a revisdo da propria decisao monocratica que pretendia consolidar o tema.

Isso porque, apds o reconhecimento da repercussao geral, ocorrido em julgamento no
dia 04/02/2010, a entdo Relatora, Ministra Ellen Gracie, proferiu decisdo monocréatica, em
18/08/2010, para fixar a posicdo de que o STF firmara entendimento pela possibilidade da de-
ducéo da base de calculo do ISS pelos custos dos materiais empregados na construcéo civil,

invertendo a decisdo proferida pelo STJ nesse processo.
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Ocorre que esse posicionamento acabou por gerar uma adequacdo do entendimento do
STJ, que passou a possibilitar a mencionada deducdo, algo que era pacificamente afastado até
entéo.

No entanto, no julgamento definitivo ora analisado, oriundo da sessdo virtual de
19/06/2020 a 26/06/2020, foi dado parcial provimento ao agravo interposto contra a deciséo
monocratica, limitando-se a fixar que a matéria relativa as deduces seria infraconstitucional,
bem como a estabelecer a seguinte tese: O art. 9°, § 2°, do DL n° 406/1968 foi recepcionado
pela ordem juridica inaugurada pela Constituicdo de 1988", um tema nada controvertido.

Portanto, 0 que se observou foi uma interpretacdo monocratica de matéria infraconsti-
tucional que alterou a jurisprudéncia do STJ e gerou uma maior inseguranga, visto que, no caso
concreto, venceu 0 Municipio agravante, mas diversos casos julgados entre 2010 e 2020 pelo
STJ podem ter se encerrado em favor dos contribuintes.

Além disso, destaca-se também que, em 5 dos 16 casos, apontou-se que ocorreu uma
distingdo quanto a algum posicionamento consolidado do STF: RE 592.891; RE 594.015; RE
592.396; RE 761.263; RE 912.888.

Dentre esses casos, 0 maior destaque fica para 0 RE 592.396, visto que o Ministro Edson
Fachin, Relator, realmente entendeu que seria cabivel uma distingdo para ndo aplicar a SiUmula
584 do STF (Ao imposto de renda calculado sobre os rendimentos do ano-base, aplica-se a
lei vigente no exercicio financeiro em que deve ser apresentada a declaracdo"), pois o0 caso
seria influenciado pela extrafiscalidade dos incentivos incidentes sobre o Imposto de Renda.

No entanto, o voto do Ministro Marco Aurélio foi além, sugerindo a superacdo do enun-
ciado, 0 que acabou sendo decidido mais recentemente no julgamento do RE 159.180 por meio
do plenério virtual realizado entre 12/06/2020 e 19/06/2020.

Em outros 2 casos, RE 651.703 e RE 603.136, ha afirmac®es de que existiria uma dis-
tincdo ou até mesmo superacdo parcial do entendimento (razdes de decidir) firmado na SV 31,
no RE 626.706 e no RE 116.121. Aléem disso, em 1 caso, 0 RE 592.905, o Ministro Marco
Aurélio alegou existir uma mudanca com relacdo a posicdo fixada no RE 116.121, mas o0 as-
sunto ndo foi debatido e parece que se concluiu tacitamente pela existéncia de uma distingéo,
sendo certo, ainda, que esse caso passou a ser usado como fundamento para as distingdes ou
superagdes parciais mencionadas nos outros dois casos tratados neste paragrafo.

No RE 603.136, segundo o Ministro Gilmar Mendes, Relator, ainda n&o se pode falar
em uma superacdo da SV 31, do RE 626.706 e do RE 116.121, pelo presente caso, nem mesmo
pelo RE 651.703 (planos de saude) ou pelo RE 592.905 (leasing), pois esses julgados tratam de

operacgdes mistas entre "dar" e "fazer", sendo que os entendimentos iniciais eram relacionados
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a simples obrigacdes de "dar". No entanto, o préprio Relator afirma que a interpretacdo foi
ampliada, tornando-se mais "consenténea com a realidade econémica atual™ ao se desvincular
da dicotomia civilista. Também o Ministro Marco Aurélio entende que esses casos menciona-
dos ndo geraram a superacdo do entendimento, por ainda demandarem uma preponderancia da
obrigacéo de fazer.

Por outro lado, o Ministro Alexandre de Moraes entende que nos julgamentos sobre
leasing e planos de salde o conceito constitucional de servigos foi aproximado do conceito de
utilidade, provavelmente se baseando na posicdo externada pelo Ministro Luiz Fux no RE
651.703.

Pois bem, 0 que se observa é uma tentativa de se afirmar que nao ha superacdo do pre-
cedente vinculante anterior. Contudo, o fio condutor daquela primeira hipdtese (dicotomia entre
"dar" e "fazer") parece mesmo ter sido superado, tendo em vista a quantidade de casos recente-
mente julgados que estenderam a competéncia municipal.

Ademais, em 6 casos, RE 1.221.330, RE 576.155, RE 596.701, RE 601.720, RE 596.177
e RE 718.874, existiu algum tipo de alegacao de superacdo de entendimento por parte do STF.
No primeiro caso, os Ministros Roberto Barroso e Luiz Fux defendem que ocorreu a superacdo
da razéo de decidir do RE 439.796. Por outro lado, os Ministros Dias Toffoli e Alexandre de
Moraes, Relator, defenderam que os entendimentos sdo compativeis, visto que a temética da
cobranca apds a Emenda Constitucional e antes da lei complementar ndo teria sido enfrentada
no primeiro julgado.

No RE 576.155, o Ministro Relator, Ricardo Lewandowski, destacou em seu voto o fato
de que a 1% Secédo do STJ entendeu que o Ministério Publico ndo teria legitimidade para promo-
ver Acdo Civil Publica para discutir TARE celebrado para estabelecer regime especial de apu-
racdo do ICMS. A posicdo citada se baseava no entendimento de que esse é um assunto indivi-
dualizavel. No entanto, a resolucdo do caso foi superada no prisma constitucional, posto que 0
interesse envolvido no tema ndo seria meramente individual, sendo possivel a atuacdo do Mi-
nistério Publico na hipotese.

No RE 596.701, o Ministro Dias Toffoli exp6s em seu voto vencido que existiria prece-
dente anterior (ADI 2.189) tratando do caso da contribuigdo previdenciaria sobre pensées ou
proventos de militares inativos no periodo entre a EC n°® 20/98 e a EC n° 41/03. No entanto, a
maioria formada apenas entendia existir jurisprudéncia solida quanto aos servidores civis, o que
ndo se aplicaria aos militares por conta do regime préprio.

No RE 601.720, o Ministro Roberto Barroso entendeu que o STF teria promovido uma

superacdo de entendimento ao decidir pela incidéncia do IPTU em casos de imovel de pessoa
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juridica de direito publico cedido a pessoa juridica de direito privado. A Ministra Carmen LUcia
também mencionou a existéncia de jurisprudéncia das duas turmas nesse sentido. Ademais, por
conta desse entendimento acerca da mudanca de jurisprudéncia, o Ministro Roberto Barroso
entendeu que seria necessario modular os efeitos da decisdo, o que nao foi aceito pela maioria.

No RE 596.177, Ministro Luiz Fux menciona que seria o caso da jurisprudéncia do STJ
se adequar ao entendimento do STF pela inconstitucionalidade, sem que, contudo, tenha apre-
sentado, mesmo que exemplificativamente, quais julgados do STJ teriam sido fixados em sen-
tido diverso.

No RE 718.874, os Ministros Edson Fachin e Marco Aurélio apontam que existiu alte-
racdo com relacdo as posicGes do STF de 2010 (RE 363.852) e 2011 (RE 596.177 com reper-
cussao geral) sobre caso assemelhado da producdo do empregador rural pessoa fisica. Mais
interessante ainda € a argumentacdo da Ministra Rosa Weber a tratar da questdo da "percepcao
da sociedade™ sobre a mudancga de jurisprudéncia, visto que existiam muitas decisdes judiciais
respaldando essa posi¢do. Todos os trés apontam que a situacdo desse caso seria apta a gerar a
modulacdo nos termos do art. 927, 83°, do CPC.

Em sentido oposto, o Ministro Alexandre de Moraes aponta que o STF nédo estaria mu-
dando sua jurisprudéncia por estar decidindo pela primeira vez a questdo com base na norma-
tizacdo de 2001, posterior a EC n.° 20/98, motivo pelo qual foi reconhecida a repercusséo geral
sobre a matéria. Em linha semelhante, Luis Roberto Barroso afirma que seria o caso de inovagao
legislativa superveniente a uma emenda constitucional e ndo de uma alteracdo de jurisprudén-
cia. Além disso, ele acrescenta que o fato de existirem decisbes em diversos Tribunais nédo
implica na aplicagéo do art. 927, 83° do CPC, cujo parametro seria a jurisprudéncia do STF.
Também em linha semelhante, Luiz Fux vai afirmar que o STF nunca tratou do tema em seus
Acordaos, existindo surpresa apenas perante a “percepc¢do da sociedade”, ndo se justificando a
modulacdo. Ricardo Lewandowski foi outro Ministro a se manifestar no sentido de que os jul-
gados apresentados pelos defensores da alteracdo de posicionamento tratavam do tema em mo-
mento anterior a EC 20/98. Por fim, cabe destacar a posi¢cdo veemente do Ministro Gilmar
Mendes contra a l6gica da “percepc¢do da sociedade”, no sentido de que ndo se pode entender
gue o STF esteja vinculado a ela, tudo isso apos infeliz narrativa etnocéntrica relativa a sua
época de colégio na qual relacionada a “percep¢do da sociedade” a uma possivel vinculagdo do

STF ao entendimento de indigenas que possuem suas proprias tradicdes?%.

263 "1sso me faz lembrar um pouco, eu sou de uma época, eu vivi, como sabem, no interior do Mato Grosso.
Conheco o interior bem. Fui aluno dos padres Jesuitas e convivi com indios em sala de aula e tudo mais. N6s os
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Nesse contexto, importa dizer que o argumento do Ministro parece equivocado na me-
dida em que eleva a "percepcao da sociedade", representada por decisdes judiciais que enten-
diam estar aplicando entendimento do proprio STF, a uma posicao de vincular a Suprema Corte,
guando, na verdade, esse argumento estava voltado a justificativa da posi¢do pela modulacéo
de efeitos e ndo a necessidade de que o STF decidisse o tema nesse sentido. Além disso, 0
argumento do Ministro também parece equivocado por presumir que o pronunciamento inicial
do STF comportaria uma Unica interpretacdo possivel (pela distingdo entre os casos), estando
errada, de plano, a interpretacdo adotada pelos julgadores de primeira e segunda instancias.
Tudo isso no contexto observado na presente pesquisa de, em geral, haver uma incapacidade
do STF de fornecer julgamentos claros em sede de repercussao geral com relagéo a qualquer
coisa que va além da tese expressamente enunciada.

Postura que parece melhor, no sentido de enfrentar o argumento da "percepcéao da soci-
edade”, foi apresentada por Dias Toffoli em seu voto no acérddo de mérito, por meio do qual
elaborou capitulo relativo a jurisprudéncia dos Tribunais Regionais sobre o tema, citando 1
julgado do TRF da 3? Regido, 4 julgados do TRF da 22 Regido e 2 julgados do da 52 Regido. De
todo modo, cabe notar que nem todos os Tribunais foram contemplados no Capitulo e o nimero
de decisdes ndo implica uma quantidade significativa de julgados. Contudo, ainda assim, parece
ser solucdo melhor para enfrentar o argumento e serve para demonstrar a dificuldade de se
trabalhar com a posi¢éo dos Tribunais Regionais e Estaduais, o que levaria a necessidade de se
estabelecer quantos julgados formam um entendimento consolidado e verificar nos casos qual
foi a linha interpretativa por eles adotada, motivo pelo qual apenas com uso de ferramentas de
uniformizacéo de jurisprudéncia uma pesquisa assim se mostra factivel.

Por fim, em mais 1 caso notou-se que uma discussdo sobre mudanca de entendimento
surgiu de forma tacita. Trata-se do RE 605.552, no qual o Ministro Gilmar Mendes afirmou que
a incidéncia do ISS € informada pela taxatividade do rol de atividades submetidas ao referido
tributo, como decidido no RE 784.439 com repercussao geral, sendo certo que, em sua opiniao,
este ndo seria 0 caso das atividades das farmécias de manipulagdo. Contudo, a maioria se for-

mou em outro sentido, acerca da existéncia de prestacdo de servicos prevista na lista da Lei

viamos também, especialmente aqueles mais ainda ndo aculturados, nés tinhamos colegas indios que estudavam
no ginasio, mas havia aqueles que vinham das aldeias, ainda n&o civilizados. E havia alguns muito interessantes.
Eu me lembro de alguns que ficavam ali patio da igreja e que atiravam flecha para cima e depois as recebiam no
meio dos dedos do pé. Mas havia uns outros que tinham uma outra forma, Ministro Alexandre, de se comunicar.
Eles colocavam o ouvido no chao, e dizia-se: ‘ndo, ele esta se comunicando com a sua aldeia’.

Quando eu vejo essa coisa de percepg¢do da sociedade, eu fico muito preocupado, porque eu me lembro daquele
indio 14 de Diamantino que colocava o ouvido. Como a gente vai fazer esse tipo de percepc¢éo para mudar 0 nosso
entendimento ou modular o nosso entendimento?"
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Complementar n°® 116/03. Desse modo, nota-se que foi realizada, também de forma tacita, a
efetiva aplicacdo do precedente firmado no RE 784.439.

Percebe-se, portanto, que existe franca dificuldade em se precisar a existéncia de uma
superacdo de entendimentos consolidados nos casos concretos, 0 que € ainda mais grave quando
se procura investigar a superacdo das razbes de decidir de um julgamento vinculante ou de
observancia obrigatoria e ndo apenas de sua parte dispositiva. Como analisado nas secdes 2.2,
2.3 e 3.3.1, a tarefa de identificar e efetivamente vincular as decisfes presentes e futuras as
razdes de decidir dos julgamentos é extremamente ardua e, no entender do presente texto, invi-
avel no contexto atual do sistema brasileiro, ainda que essa identificacdo e essa vinculagdo em

algum grau sejam relevantes para a sua evolucéo.

3.3.3 A relacdo entre 0 que se espera da tese, das razdes de decidir e das decisdes colegiadas, e

0 que se observou na pratica do STF nos casos tributarios de repercussio geral

Para concluir a se¢do 3.3 do presente texto e iniciar um processo mais intenso de fecha-
mento das ideias expostas ao longo da introducéo e do capitulo 2, em especial nas se¢bes 2.2 e
2.3, esta subsecdo 3.3.3 serd voltada a comparar as expectativas com relacao as teses e razdes
de decidir tidas a partir de uma leitura da doutrina e das reflexdes deste pesquisador, € 0 que
efetivamente se identificou na presente pesquisa.

Com isso, seré possivel, na secdo 3.5, delinear uma sintese da avaliacdo do desempenho
do STF nos casos de repercussao geral relativos a matéria tributéria julgados até o fim de 2020
e, no capitulo 4, propor algumas sugestdes voltadas a melhora do sistema.

Nesse contexto, importa iniciar, de logo, enfrentando as questdes “c.1” e “c.2”, apresen-
tadas na introducao, e as questdes “c.1.17”, “c.1.1.17, “c.1.1.2”, “c.1.1.3”, “d.1” e “d.2”, apre-
sentadas na sessdo 2.2. Em primeiro lugar, no que se refere as teses, como visto na secéao 2.2,
percebe-se da leitura do Codigo de Processo Civil que o legislador ndo foi muito cuidadoso
com o uso das expressdes tese, jurisprudéncia, fundamentos, acérdaos e precedente. Partindo-
se, entdo, da base do CPC/15, € possivel entender a tese, por vezes, como algo semelhante ao
acorddo como um todo, com sua fundamentacdo, com as razdes de decidir ou com um determi-
nado trecho conclusivo dos casos vinculantes ou de observancia obrigatoria.

Por outro lado, a presente pesquisa identificou que a pratica do STF vem tratando as

teses como a formulacdo, assim nomeada pelo proprio 6rgao julgador, ao final do julgamento,
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reveladora, ao menos, de uma resposta conclusiva para a questao principal dos casos de reper-
cussao geral. Em razéo disso, doravante, o presente texto, buscando sistematizar suas conside-
racdes, opta por tratar a tese como essa formulagéo relacionada ao menos a questdo principal
ou as questdes principais dos casos de repercussdo geral (tema ou temas), seja ele decidido
durante as sessdes de julgamento ou fixado posteriormente nos termos do item 2 da Ata da 122
Sessdo Administrativa do STF de 09/12/2015.

Feitas tais consideracdes, é possivel dizer que as teses sao extremamente importantes
para o sistema juridico brasileiro por conta da sua capacidade de impactar decisdes futuras e da
possibilidade de sua identificagéo clara, sendo certo, ainda, que sua relevancia aumenta na si-
tuacdo atual do sistema quando néo se faz possivel identificar as razdes de decidir dos casos de
repercussao geral ou ndo se pode confiar que tais raz0es representam a posicdo da Corte e ndo
de seus Ministros individualmente considerados.

Em segundo lugar, no que se refere as razdes de decidir, entende-se que, como Visto na
secdo 2.2, os limites mais claros do seu significado variam na doutrina. Nesse contexto, tendo
em vista as considerac6es doutrinarias analisadas e as reflexdes deste autor, as raz6es de decidir
sdo entendidas no presente texto como argumentos adequados para a resolucdo de questfes
juridicas necessarias, sejam elas principais ou prévias (acessorias e argumentativamente ante-
riores as principais), que impactam decisGes posteriores e que ndo se confundem com a funda-
mentacdo da decisdo ou com a tese conclusiva da repercussdo geral, ainda que guardem pro-
funda relacdo com esses dois elementos por estarem contidas na fundamentacdo e por ser a tese
conclusiva uma resposta ao menos a questdo principal do caso.

Ademais, a importancia das raz0es de decidir para os casos de repercussédo geral depen-
dera das consideracdes anteriores sobre o seu grau de vinculacdo ou obrigatoriedade. Nesse
contexto, o presente texto entende gque existe base normativa para se demandar uma vinculagédo
ou observancia obrigatoria das raz6es em sentido forte.

No entanto, tendo em vista a pratica atual do STF, que ndo permite a clara identificacéo
de razdes do colegiado, tal vinculacdo quanto as razdes de decidir resta esvaziada. Além disso,
tendo em vista o paradigma prevalecente do foco maior nos resultados ou conclusées do que
nos fundamentos ou motivos usados para chegar a eles identificado até entdo, mesmo que se
possa delimitar tais razdes, sua vinculacdo é menor do que a vinculagdo com relagéo a tese
conclusiva. A explicacdo para essa afirmacéo decorre da possibilidade de que os resultados dos
julgamentos mudem se a deciséo for tomada com contagem acerca das conclusdes de cada jul-
gador (como acontece no nosso modelo atualmente) ou das opinides dos julgadores acerca de

cada argumento ou questdo individualmente considerada.
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Feitas essas consideragdes, importa, agora, enfrentar as questdes “c.1.3”, “c.1.2.1” e
“c.1.2.2”, apresentadas nas segoes 2.2 ¢ 2.3. De logo, destaca-se que 0 nosso sistema, como se
depreende da anélise da Constituicdo, das leis processuais e principalmente da pratica decisoria
do STF nos casos de repercussao geral, apresenta uma prevaléncia do foco nos resultados ou
conclusdes frente ao foco nas razdes de decidir, 0 que apesar de ndo ser necessariamente errado,
ndo parece o melhor modelo a ser adotado em um sistema de precedentes e ndo € a Unica inter-
pretacdo possivel da nossa legislacgéo.

De todo modo, ainda que néo se trate de uma situacdo desejavel, é possivel pensar em
casos em que nédo se observa clareza sobre as razdes de decidir que fundamentaram uma con-
cluséo (tese) com relacdo ao tema da repercussédo geral (questéo principal) ou mesmo casos em
gue se observa claramente que ndo ha maioria em qualquer razao de decidir para tanto.

Nesse contexto, poderiam existir duas conclusdes: que se formou um precedente bas-
tante limitado em seu ambito de aplicacdo ou que néo se formou precedente algum.

No presente texto, entende-se que as teses conclusivas (respostas para as questdes prin-
cipais) acabam funcionando como razdes de decidir casos futuros extremamente assemelhados
guando se alcanca uma maioria com relacdo a elas, formando-se um precedente (entendido no
texto como uma decisdo que possua essa especial eficacia, atribuida normativamente, que de-
manda sua observancia em casos futuros) com essa limitacdo. Apenas 0s casos que contenham
essa mesma questdo principal ou para 0s quais essa questdo principal se transforma em uma
questdo prévia (v.g. a questdo da taxatividade com interpretacéo extensiva para a lista de servi-
cos do ISS) serdo vinculados por esse precedente.

N&o se ignora, contudo, a previsdo contida no art. 489, §1, I, do CPC/15, no sentido de
que a aplicacdo de um precedente demanda que o julgador identifique os fundamentos determi-

nantes do precedente, pressupondo gue eles existam:

Art. 489. S8o elementos essenciais da sentenga:

8§ 1° N&o se considera fundamentada qualquer decisao judicial, seja ela interlocutdria,
sentencga ou acordao, que:

V - se limitar a invocar precedente ou enunciado de simula, sem identificar seus fun-
damentos determinantes nem demonstrar que o caso sob julgamento se ajusta aqueles
fundamentos.

Ocorre que a identificagéo desses fundamentos determinantes ou razdes de decidir de
um julgamento de repercussdo geral ndo demandam que tenha existido uma maioria quanto a

eles, mas apenas que eles sejam identificados pelo julgador.
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Tal conclusédo ndo transforma os julgadores em legisladores, nem afasta o dever de fun-
damentacdo previsto na Constituicdo. Ela apenas decorre da possibilidade de os julgadores de-
cidirem um caso com raz0es diversas em razdo da regra simplificada da maioria absoluta para
os julgamentos do STF. Ou seja, 0 nosso sistema normativo comporta uma decisdo com foco
nas conclusdes e ndo nos argumentos e, por isso, as conclusdes, ainda que por fundamentos
diversos, cumprem os requisitos legais e constitucionais.

Isso ndo quer dizer, contudo, que essa seja a melhor interpretacdo da nossa legislacéo,
motivo pelo qual as propostas efetuadas nas se¢des 4.1 e 4.2 preveem uma prevaléncia do foco
nas razdes em conjunto com o resultado, 0 que parece uma leitura mais compativel inclusive
com a previsao do art. 489, 81, I, do CPC/15 ora mencionado.

De todo modo, vale dizer que a prevaléncia do foco nas conclusées vem permitindo
atualmente que o STF, apesar do seu grande individualismo atual, responda ao menos as ques-
tdes principais dos casos de repercussdo geral, o que ja é algo positivo em alguma medida.
Portanto, é preciso que se tenha em conta que o grande problema das decisdes que Marinoni
chama de plurais®* é a impossibilidade de se formar razdo de decidir que possa regular casos
futuros com relacdo a todas as questdes tratadas, mas apenas com relacao a tese. Como ja adi-
antado, a0 menos nos casos tributarios com repercussdo geral, a natureza das teses, mesmo
daquelas de cunho mais conclusivo (sem a incluséo de razdes de decidir da Corte), possibilita
a regulacéo de casos com semelhanca em grau elevado.

No entanto, de fato, esse tipo de decisdo impede que se tenha maior certeza com relacao
a casos com semelhanca em grau um pouco menor. Ou seja, ndo ha davidas de que decisdes
tomadas dessa forma néo séo capazes de formar precedentes tdo eficientes do ponto de vista
sistémico, solucionando uma parcela menor da infinidade de litigios existentes no Judiciario
brasileiro.

Superadas essas questdes, vale, ainda, efetuar consideracdes acerca das questdes “d.2”,
“c.2.3” e “d.3”, apresentadas nas segdes 2.3 e 2.4. Em primeiro lugar, no que se refere a inda-
gacao relativa a influéncia do formato de julgamento do STF nos casos de repercussao geral
favorecer ao surgimento de fundamentos concorrentes, percebe-se que, de fato, 0 modelo ado-
tado pelo STF, cumulado com os problemas decisorios identificados na presente pesquisa, tende
a gerar um grupo de fundamentos concorrentes muito significativo, bem como um grupo de

fundamentos que nédo se consegue identificar como convergentes ou concorrentes.

264 MARINONI, Luiz Guilherme. Julgamento nas Cortes Supremas. Precedente e Decisdo do Recurso diante do
Novo CPC. Séo Paulo: RT, 2015. p. 60.



164

Além disso, vale destacar que esse formato do processo decisério também gera a situa-
¢do de convergéncias fictas, aqueles casos em que o julgador concorda com o resultado e, por
isso, deixa de manifestar razdes adicionais que teria ou de afastar algumas razdes com as quais
ndo concorda.

Ademais, vale ressaltar que, ao contrario dos fundamentos divergentes, os fundamentos
concorrentes sdo efetivamente prejudiciais ao debate, sendo melhor que eles sejam testados
como convergentes ou apenas postos de lado, reconhecendo-se sua ineficacia para regular (mais
do que persuadir) casos futuros.

Em segundo lugar, no que se refere ao questionamento sobre ser aplicavel a teoria dele-
gacionista aos casos tributarios de repercussdo geral, ndo nos parece correto supor que tal cri-
tério interpretativo possa ser considerado, ao menos se feita uma anélise global dos casos. Isso
porque, mesmo naqueles casos em que o STF claramente ndo gastou todas as tintas que costuma
gastar, ndo ha como identificar base de confianca para afirmar que essa delegacéo tenha ocor-
rido e que os Ministros vao respeitar tais razdes para além da concluséo do julgado, esta sim
para a qual ha mais confianca de que existiu uma concordancia, principalmente com relacao as
teses que nao foram firmadas com base no item 2 da Ata da 122 Sessdo Administrativa do STF,
realizada em 09/12/2015.

Em terceiro lugar, no que toca a possibilidade de os julgados do STF nos casos de re-
percussdo geral serem vistos como posic¢oes perenes da Corte e ndo de visdes pontuais dos seus
componentes de ocasido, entende-se que, tendo em vista os problemas identificados no processo
decisorio do STF, tais como a dispersao de fundamentos a existéncia de multiplos votos con-
correntes, 0 maximalismo e o parecerismo, o individualismo e a extensividade das decisdes, até
0 momento de fechamento da presente pesquisa, em 31/12/2020, ndo é possivel afirmar algo
desse tipo para além da tese fixada.

Releva, ainda, tratar de duas questdes envolvendo as teses: (i) o carater ou formato co-
mum das teses fixadas nos casos pesquisados; e (ii) situagéo relacionada ao mencionado item 2
da Ata da 122 Sessdo Administrativa do STF, realizada em 09/12/2015, visto que, notou-se na
presente pesquisa que em uma quantidade significativa de casos a tese foi elaborada nestes
termos: 73 de 182 julgamentos (v. coluna “L” do Quadro 1 do Anexo Unico), niimero superior
ao dos julgamentos em que a redacéo da tese foi fixada durante os julgamentos, se excluidos os
casos julgados no Plenério Virtual (56 de 182).

Em primeiro lugar, no que se refere ao carater da tese, buscou-se na pesquisa identificar
se as teses formuladas pelo STF nos casos pesquisados teriam um formato meramente conclu-

sivo do tema, argumentativo ou misto. Nesse contexto, ainda que se trate de uma avaliagdo com
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grau elevado de subjetivismo, ¢ possivel notar, da coluna “M” do Quadro 1 do Anexo Unico,
que foram identificadas 115 teses classificaveis como puras conclusfes dos temas da repercus-
sdo geral, 63 teses classificaveis como conclusdes dos temas, mas que contam com algum ar-
gumento relativo a questdes prévias, 2 teses que parecem puros argumentos relativos a questdes
prévias, 1 tese que parece desconectada do tema e 1 tese pendente de formulagdo na data de
corte da pesquisa.

E também por conta da identificacdo desses 178 casos em que o foco da tese esta nas
conclusdes, ainda que existam por vezes alguns fragmentos argumentativos, bem como por
conta do fato de que apenas quanto a essas teses se alcanga maior certeza quanto ao posiciona-
mento da Corte, que se diz na presente pesquisa que foi identificado o paradigma do foco no
resultado ou nas conclusdes.

Em segundo lugar, no que se refere as teses fixadas nos termos do item 2 da Ata da 122
Sessdo Administrativa do STF, vale dizer que as informagdes que puderam ser obtidas ainda
sdo muito limitadas. Apenas se sabe que as teses foram elaboradas em conformidade com a
referida Ata por meio da pesquisa de jurisprudéncia do tribunal, bem como que a mencionada
determinacéo foi efetuada durante a presidéncia do Ministro Ricardo Lewandowski por conta
da identificacdo do fato de que diversas teses ndo foram fixadas durante os julgamentos, res-
tando decidido administrativamente que cada Ministro deveria analisar as propostas de redacéo

para os casos de sua relatoria ou de relatoria dos Ministros que sucederam:2®

2) O Presidente submeteu & consideragdo dos Senhores Ministros estudo elaborado
pela Presidéncia, no qual constam todas as teses de repercussdo geral firmadas pelo
Plenério e as propostas de teses que ainda ndo foram expressamente fixadas, a fim de
que o Tribunal cumpra o preceito do disposto no § 7° do art. 543-A do Cédigo de
Processo Civil. Ficou decidido que cada Ministro ira examinar, até o dia 29 de feve-
reiro de 2016, os textos sugeridos para os processos de sua relatoria e, no caso de teses
de relatoria de ministros ja aposentados, a atribuicdo ficara a cargo dos seus sucesso-
res.

Contudo, até os limites da presente pesquisa, ndo se fez possivel confirmar por quem
foi realizada a redacao inicial dessas teses, tampouco se essas redacdes foram alteradas ou va-
lidadas de forma absolutamente individual ou se existiu algum tipo de sessdo voltada, ao menos,
a sua ratificacdo até o dia 29/02/2016.

Dessa forma, € possivel notar que essa situacdo da redacao das teses é bastante relevante,

por conta da grande quantidade de casos e também por conta da conclusdo do presente texto no

265 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Ata da 122 Sessdo Administrativa do STF. [S.I: s.n.]. 9 dez. 2015.
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sentido de que sdo as teses o elemento dos julgamentos de repercussao geral para o qual ha
maior certeza sobre a configuracdo de uma posicéo da Corte.

De todo modo, é preciso que se tenha em mente que a referida Ata Administrativa tra-
balhou com a hipotese de redacdo de uma tese a partir da leitura dos casos e ndo com a hipotese
de livre elaboragdo de teses. Portanto, a principio, nada muda com relacdo as conclusdes do
presente texto.

Nesse ponto, uma pesquisa futura pode avaliar se existe efetiva congruéncia em todos
esses casos entre as teses e aquilo que foi efetivamente decidido nos processos. Apenas se iden-
tificada uma grande disparidade é que se poderia cogitar de maiores impactos negativos no
sistema. Contudo, na avaliacdo efetuada durante a presente pesquisa, ainda que o foco néo tenha
sido esse, nota-se que as teses formuladas procuraram refletir aquilo que constava nas conclu-
sdes do voto do Relator ou do Redator dos Acordéos.

Portanto, resumindo as consideracdes desta subsecdo 3.3.3, é possivel listar algumas
observagdes acerca da questdao “d” da introdug@o, a0 menos no que se refere ao recorte desta
subsecdo, com relacdo as teses e razfes de decidir. Nesse sentido, € possivel mencionar que as
principais informacdes obtidas da analise global dos mais de 180 casos tributarios com mérito
julgado até o fim do ano de 2020 foram que: (i) a separacdo dos argumentos entre razdo de
decidir e obter dictum se mostrou inviavel e, em suma, inGtil nos casos por conta de dificuldades
nédo antecipadas no momento de elaboracdo do projeto; (ii) as razbes de decidir ndo sdo clara-
mente identificaveis, o0 que ocorre apenas com relacdo a tese; (iii) a impossibilidade de se iden-
tificar as razdes de decidir ou de se confiar que elas sdo posi¢cdes da Corte e ndo posicées indi-
viduais dos julgadores decorre em grande medida da extensdo dos julgados, da ocorréncia dos
problemas denominados maximalismo e parecerismo e da auséncia de colegialidade da Corte,
a qual é evidenciada por multiplos fatores tais como como a dispersao de fundamentos, a exis-
téncia de muitos votos concorrentes e as dificuldades de se confiar na convergéncia de alguns
votos que ndo apresentam razBes contrarias ou concorrentes.

Por fim, também ¢ possivel realizar algumas consideracdes acerca da questdao “e” da
introducdo, ao menos no que se refere ao recorte desta subsecdo, com relacdo as teses e razoes
de decidir. Nesse sentido, é possivel mencionar que a atuagdo do STF nesses casos vem resul-
tando na reducdo dos graus de incerteza e imprevisibilidade, mas isso se da principalmente com

relacdo as teses conclusivas no presente momento.
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3.4 A atuacdo do STF nos julgamentos tributarios de repercussdo geral com base na ana-
lise especifica do tema da competéncia tributéria relativa ao 1SS

A primeira informacéo relevante desta secdo 3.4 diz respeito aquilo que serd tratado no
presente topico e aquilo que ndo sera objeto de consideragdes, para que ndo exista uma confusdo
com relacao ao objetivo deste trecho do texto.

Nesse ponto, € importante destacar que nao se busca dizer se 0 STF acertou ou errou na
concluséo dos seus julgamentos ou mesmo delinear o que seria, para a Corte, um conceito cons-
titucional de servicos ou quais sdo os limites da competéncia tributéria relativa ao ISS. O que
se objetiva, na verdade, € pura e simplesmente avaliar se as consideracdes ja efetuadas no pre-
sente texto com relacdo a grande amostra de mais de uma centena de casos de repercussao geral
podem ser exemplificadas por meio de uma amostragem menor de casos.

Ou seja, 0 que se busca nesta secdo 3.4 é oferecer uma visdo mais concreta das conside-
racdes ja efetuadas, a fim de melhor ilustrar a sintese da avaliacdo da atuacdo do STF nos casos
tributarios de repercussdo geral que foram analisados (secdo 3.5), bem como os motivos pelos
quais serdo efetuadas as sugestdes objeto do Capitulo 4.

Por isso, 17 questionamentos bastante diretos serdo respondidos na presente Secao,
quais sejam: a) quantos casos foram selecionados nesta amostragem reduzida relacionada ao
tema do ISS?; b) qual foi a modalidade de julgamento adotada nestes casos?; c¢) Qual foi o
tempo transcorrido entre a afetacdo do tema e 0 acordao de mérito?; d) O uso do Plenario Virtual
para julgamento de mérito foi significativo nos casos?; e) Houve discussdo sobre modulacéo
nesta amostragem reduzida de casos?; e.1) Caso positivo, como se deu a discussdo sobre a
modulacdo de efeitos?; f) Houve discussdo sobre mudanca de entendimento?; f.1) Caso posi-
tivo, como se deu a discussdo sobre a mudanca de entendimento? g) A discussdo nos casos foi
centrada na constitucionalidade de dispositivos normativos ou na interpretagdo do sistema nor-
mativo?; h) a discussdo foi centrada nas razdes ou no resultado?; i) as teses formuladas apre-
sentam carater meramente conclusivo do tema, de argumento ou misto?; j) Foi expressamente
enunciada tese para esses casos durante o julgamento ou apenas nos termos do item 2 da Ata
da 122 Sessdo Administrativa do STF?; k) Qual foi o placar do julgamento?; 1) Pode-se dizer
que houve discussdo colegiada da matéria ou votos isolados (convergentes, concorrentes ou
divergentes)?; m) foram identificados os problemas de delimitacdo das razdes de decidir por

conta da auséncia de confianca sobre as manifestacbes ou mesmo por conta da dispersdo de
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fundamentos?; n) Quantas foram as péaginas dos Acordaos de mérito?; o) Foram identificados
problemas de excesso argumentativo (maximalismo e parecerismo)?

Adverte-se, ademais, que ndo existe um interesse em exaurir a analise com relacéo a
esse grupo de casos, de modo que se identificada, por exemplo, a existéncia de dispersédo de
fundamentos, seréo apresentados exemplos e ndo todos os fundamentos concorrentes. Relem-
brando, o objetivo é facilitar uma visualizagdo da ocorréncia (ou ndo) dos fenémenos identifi-
cados na amostragem ampla, agora em uma amostragem mais restrita e palpavel.

No que se refere a primeira questdo, foram selecionados 8 casos nessa amostra separada

para a anélise efetuada nesta secdo 3.4, 0s quais podem ser observados no quadro abaixo:

Quadro 1 — Amostra de casos relativos ao tema competéncia tributaria relativa ao 1SS

Tema| Re- Titulo do tema Assunto Geral Tese
curso
125 |RE Incidéncia do 1SS Incidéncia, ou ndo, do Im- E constitucional a incidéncia do Im-
592.905 | sobre operagdes de | posto sobre Servigos de Qual- | posto sobre Servigos de Qualquer Na-
arrendamento mer- | quer Natureza— ISS sobre as | tureza - ISS sobre as operac¢@es de ar-
cantil. operagdes de arrendamento | rendamento mercantil (leasing finan-
mercantil (leasing). ceiro)
212 |RE Incidéncia do ISS | Constitucionalidade, ou nfo, |E inconstitucional a incidéncia do Im-
626.706 | sobre locagdo de da incidéncia do 1SS sobre a | posto sobre Servicos de Qualquer Na-
bens moveis. locacéo de bens moveis. tureza — ISS sobre operacoes de loca-
¢do de bens mdveis, dissociada da
prestacdo de servico.
688 |RE Incidéncia do IS- Possibilidade de inclusdo dos | E constitucional a incidéncia do 1SS
756.915 | SQN sobre servigos | servicos de registro publico, |sobre a prestacdo de servigos de regis-
de registro publico, | cartorarios e notariais no rol | tros publicos, cartorarios e notariais,
cartorarios e notari- | dos servicos passiveis de tri- | devidamente previstos em legisla¢do
ais. butacdo pelo ISSON. tributéria municipal.
581 |RE Incidéncia do 1SS Discute-se a incidéncia do As operadoras de planos de saude reali-
651.703 | sobre atividades de- | ISS sobre as atividades de- zam prestacao de servico sujeita ao
senvolvidas por senvolvidas pelas operadoras | ISS, previsto no art. 156, 111, da
operadoras de pla- | de planos de salde. CRFB/88. [Antes dos Eds: As operado-
nos de salde. ras de planos privados de assisténcia a
salde (plano de saude e seguro-satde)
realizam prestacéo de servigo sujeita ao
Imposto Sobre Servicos de Qualquer
Natureza - ISSQN, previsto no art. 156,
111, da CRFB/88]
300 |RE Incidéncia do 1SS Constitucionalidade, ou ndo, | E constitucional a incidéncia de ISS so-
603.136 | sobre os contratos | da incidéncia do ISS sobre os | bre contratos de franquia (franchising)
de franquia. contratos de franquia. (itens 10.04 e 17.08 da lista de servigos
prevista no Anexo da Lei Complemen-
tar 116/2003).
700 |RE Constitucionalidade | Validade da tributacdo muni- | E constitucional a incidéncia de ISS so-
634.764 | da incidéncia do IS- | cipal, por meio do ISS, sobre | bre servicos de distribuicdo e venda de
SQN sobre a ativi- | a atividade de exploracdo de | bilhetes e demais produtos de loteria,
dade de exploracdo | apostas pelas sociedades bingos, cartbes, pules ou cupons de
de jogos e apostas | mantenedoras de hipédromos, | apostas, sorteios e prémios (item 19 da
— tais como a bem como da base de célculo | Lista de Servigos Anexa a Lei
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venda de bilhetes,
de pules ou de cu-
pons de apostas —
e a validade da base
de céalculo utilizada.

utilizada, tal como previsto
na lista anexa ao Decreto-Lei
406/1968, com as modifica-
cBes da Lei Complementar
56/1987, e na Lei Comple-
mentar 116/2003.

Complementar 116/2003). Nesta situa-
¢do, a base de calculo do ISS é o valor
a ser remunerado pela prestacdo do ser-
Vvigo, independentemente da cobranca
de ingresso, ndo podendo corresponder
ao valor total da aposta

tas realizadas por
farmécias de mani-
pulagéo.

manipulacéo e fornecimento
de medicamentos por farma-
cias de manipulagéo: se 0
ICMS ou 0 ISS.

296 |RE Carater taxativo da | Discute-se o carater taxativo, |E taxativa a lista de servigos sujeitos ao
784.439 | lista de servicos su- | ou ndo, da lista de servigos ISS a que se refere o art. 156, 111, da
jeitos ao ISS a que | sujeitos ao ISS, de que trata o | Constituicdo Federal, admitindo-se,
se refere o art. 156, |aludido art. 156, Ill, que ou- | contudo, a incidéncia do tributo sobre
111, da Constituicdo |torga competéncia aos Muni- | as atividades inerentes aos servicos
Federal. cipios para instituir imposto | elencados em lei em razdo da interpre-
sobre servicos de qualquer tacdo extensiva
natureza, ndo compreendidos
no art. 155, 11, definidos em
lei complementar e, por con-
seguinte, a constitucionali-
dade, ou ndo, da cobranca do
ISS sobre servicos bancarios
n&o arrolados no Decreto-lei
n° 406/68, com a redacao da
Lei Complementar n® 56/87.
379 |RE Imposto a incidir Saber qual imposto deve inci- | No tocante as farméacias de manipula-
605.552 | em operagdes mis- | dir sobre operacGes mistas de | ¢ao, incide o ISS sobre as operagdes

envolvendo o preparo e o fornecimento
de medicamentos encomendados para
posterior entrega aos fregueses, em ca-
rater pessoal, para consumo; incide o
ICMS sobre os medicamentos de prate-
leira por elas produzidos, ofertados ao
publico consumidor.

Fonte: Elaboracdo do autor a partir de dados do STF.

No que se refere as trés questoes seguintes (‘b’, ‘c’ e ‘d’), as respostas podem ser obser-

vadas no quadro abaixo, do qual sintetiza-se que metade dos 8 casos foi julgada no &mbito do

Plenério Virtual de mérito, 1 outro caso foi julgado na sistematica da reafirmacédo de jurispru-

déncia e trés foram julgados no Plenario presencial. No que se refere a questao temporal, nota-

se que todos os casos foram afetados para a sistematica da repercussao geral até o ano de 2014

no maximo, sendo certo que o uso do Plenério Virtual para julgamento do mérito pareceu ajudar

a destravar os 4 casos que ja estavam ha pelo menos 6 anos aguardando uma decisdo de mérito,

tempo excessivamente longo:

Quadro 2 — Modalidades de julgamento e tempo entre afetacdo e julgamento

Tema| Recurso | Modalidade de julga- Tempo entre afetacdo e julgamento
mento
125 | RE592.905 |Presencial Cerca de 1 ano de 2 meses
212 |RE 626.706 | Presencial Cerca de 11 meses
688 |RE 756.915 |PV - Reafirmacdo de |Imediato
Jurisprudéncia
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581 |RE 651.703 | Presencial Cerca de 4 anos para julgamento do mérito e de 6 anos e 5 me-
ses para fixacdo da tese vigente na data de corte da pesquisa

300 |RE603.136 |PV - Mérito Cerca de 9 anos e 9 meses

700 |RE 634.764 |PV - Mérito Cerca de 6 anos e 4 meses

296 |RE 784.439 |PV - Mérito Cerca de 9 anos e 10 meses

379 |RE 605.552 |PV - Mérito Cerca de 9 anos e 4 meses

Fonte: Elaboracdo do autor a partir de dados do STF.

No que se refere as questoes “e”, “e.1”, “f” e “f.1”, destaca-Se que apenas em trés casos
foram identificadas discussdes relacionadas ao tema da modulagéo, sendo certo que nos mes-
mos casos foi identificada a discussdo relacionada a alteracdo de entendimento consolidado:
RE 651.703, RE 603.136 e RE 605.552. Além disso, foi identificada discussdo sobre mudanca
de entendimento no RE 592.905.

Com relacdo ao tema da modulacdo discutida no d&mbito do RE 603.136 e do RE
651.703, destaca-se que foram negados os pedidos no ano 2021 e no ano de 2019, respectiva-
mente, mas ambos 0s casos ainda aguardavam decisdo final no momento de fechamento deste
texto em 31/12/2021, estando pendente o julgamento de embargos de declaracao.

No segundo caso, cuja discussdo da modulacéo se deu iniciou dentro do periodo de corte
da presente pesquisa, nota-se que o Ministro Relator, Luiz Fux, negou o pleito por entender que
a modulag@o em casos de interpretacédo pela constitucionalidade ndo se confunde com a modu-
lacdo prevista no art. 27 da Lei n° 9.868/99, tendo por base o art. 927, 83°, do CPC, o qual
demanda alteracdo de jurisprudéncia, o que a maioria entendeu ndo acontecer no processo.

Nesses mesmos 2 casos, vale destacar que existiram afirmacdes de que teria acontecido
uma distincdo ou até mesmo superacao parcial do entendimento (razdes de decidir) firmado na
SV 31,no RE 626.706 e no RE 116.121. Além disso, no RE 592.905, o Ministro Marco Aurélio
alegou existir uma mudanca com relacdo a posicao fixada no RE 116.121, mas o assunto ndo
foi debatido e parece que se concluiu tacitamente pela existéncia de uma distin¢éo, sendo certo,
ainda, que esse caso passou a ser usado como fundamento para as distingdes ou superacoes
parciais mencionadas nos outros dois casos tratados neste paragrafo.

Ainda nesse ponto, destaca-se que, no RE 603.136, o Ministro Gilmar Mendes, Relator,
afirmou que ainda ndo se pode falar em uma superacdo da SV 31, do RE 626.706 e do RE
116.121, por esse caso, nem mesmo pelo RE 651.703 ou pelo RE 592.905 (leasing), pois esses
julgados tratam de operagOes mistas entre "dar" e "fazer", sendo que os entendimentos iniciais
seriam relacionados a simples obrigacfes de "dar". No entanto, o proprio Relator afirma que a
interpretacdo foi ampliada, tornando-se mais "consentanea com a realidade econémica atual”

ao se desvincular da dicotomia civilista. Também o Ministro Marco Aurélio entende que esses
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casos mencionados ndo geraram a superagdo do entendimento, por ainda demandarem uma
preponderancia da obrigag&o de fazer. Por outro lado, o0 Ministro Alexandre de Moraes, ao jul-
gar o caso das franquias (RE 603.136), deixou claro que entende que, nos julgamentos sobre
leasing (RE 592.905) e planos de satde (RE 651.703), o conceito constitucional de servicos foi
aproximado do conceito de utilidade.

Pois bem, o que se observa é uma tentativa de afirmar que ndo ha superacdo do prece-
dente vinculante anterior. Contudo, o fio condutor daquela primeira hipdtese (dicotomia entre
"dar" e "fazer") parece mesmo ter sido em alguma medida alterado (reescrito ou transformado),
tendo em vista a quantidade de casos recentemente julgados que estenderam a competéncia
municipal.

Tal extensdo, contudo, é mitigada em alguma medida pelo entendimento do STF acerca
da taxatividade da lista de servicos da LC 116/03 (v. RE 784.439), visto que o Tribunal poderia
ter decidido pela constitucionalidade da tributacdo dos servicos de qualquer natureza ndo pre-
vistos no art. 155, 11, da CF2®. Por outro lado, ela é reforgada no proprio RE 603.136, porquanto
0 STF decidiu pela constitucionalidade da cobranca do ISS nos casos de franquias ainda que,
segundo Gustavo Fossati, a materialidade desse tipo de contrato ndo coincida com a materiali-
dade da regra de competéncia tributaria atribuida aos Municipios?®’.

Por fim, no que se refere aos temas da alteracdo de entendimento e da modulagdo no RE
605.552, vale destacar que a primeira foi bastante limitada, mencionada tacitamente e resolvida
tacitamente no sentido de aplicacdo do precedente firmado no RE 784.439 acerca da taxativi-
dade e interpretacao extensiva da lista de servicos da Lei Complementar n® 116/03. Por sua vez,
a segunda questdo, relacionada a modulacdo, envolve situacdo mais relevante, posto que foi
deferida a mencionada manipulacéo de efeitos temporais, mesmo porque envolvidos multiplos
Estados, Municipios e contribuintes em situacdes distintas. De todo modo, vale mencionar que
essa discussdo se deu apos a data de corte da pesquisa (31/12/2020), razdo pela qual nédo foi
aprofundada a analise sobre as caracteristicas da modulacao deferida.

No que se refere as questdes “g”, “h”, “i” e “j”, destaca-se que foi possivel identificar
na amostra restrita de casos as mesmas caracteristicas identificadas na amostra geral, notando-
se que o foco do julgamento estava mesmo com a interpretacdo do sistema e ndo diretamente
com relagéo a constitucionalidade ou a inconstitucionalidade de atos normativos, e com os re-
sultados das questdes principais (temas da repercussao geral) e ndo com relacdo aos demais

fundamentos determinantes ou razdes de decidir. Além disso, foi possivel verificar a existéncia

266 FOSSATI, G. Constituigdo Tributaria Comentada. 22 ed. Sdo Paulo: RT, 2021. v. 1. 428p. p. 363.
267 |bidem. p. 366.



172

de teses firmadas tanto durante os julgamentos como apds a Ata da 122 Sessdo Administrativa
do STF, sendo certo que em todos os casos desta amostra as teses firmadas diziam respeito
apenas as conclusdes sobre os temas (questdes principais), sem que se tenha notado a inclusédo
de argumentos adicionais relativos a questfes prévias em seus textos. Nesse sentido, veja-se 0

Quadro abaixo com a consolidacdo das informacdes relacionadas as questdes “g”, “h”, “i” e

€C:9%.

J

Quadro 3 — Foco da discussdo e carater das teses

Tema| Re- Constitucionalidade ou Foco nos fundamentos ou re- | Ca- | Forma de elabora-
curso interpretacio? sultado? rater ¢éo da tese
da
Tese
125 |RE O foco estava na interpreta- | O foco estava no resultado, visto | Con- |Redacdo da tese
592.905 | ¢do do sistema normativo. | que ndo se demandava manifes- |clu- |aprovada nos termos
tacdo de voto sobre cada funda- |sdo |do item 2 da Ata da
mento. pura. | 122 Sessdo Adminis-
trativa do STF, reali-
zada em 09/12/2015.
212 |RE O foco estava na interpreta- | O foco estava no resultado, visto | Con- | Redacdo da tese
626.706 | cdo do sistema normativo. | que ndo se demandava manifes- |clu- |aprovada nos termos
tacdo de voto sobre cada funda- |sdo |do item 2 da Ata da
mento. pura. | 122 Sessdo Adminis-
trativa do STF, reali-
zada em 09/12/2015.
688 |RE O foco estava na interpreta- | O foco estava no resultado, visto | Con- |Redacdo da tese
756.915 | cdo do sistema normativo | que ndo se demandava manifes- |clu- |aprovada nos termos
tacdo de voto sobre cada funda- |sdo |do item 2 da Ata da
mento. Na realidade, como o pura. | 122 Sessdo Adminis-
caso foi decidido no Plenério trativa do STF, reali-
Virtual do primeiro tipo mencio- zada em 09/12/2015.
nado na Se¢do 2.1.4, nem mesmo
se demandava fundamentacéo,
mas apenas a marcacdo dos cam-
pos "Questdo Constitucional”,
"Repercussdo Geral" e "Reafir-
macao de Jurisprudéncia”.
581 |RE O foco estava na interpreta- | O foco estava no resultado, visto | Con- | Elaborada no julga-
651.703 | ¢cdo do sistema normativo. | que ndo se demandava manifes- |clu- | mento. Contudo, ela
tacdo de voto sobre cada funda- |sdo | precisou ser revista
mento. pura. |por meio de Embar-
gos, a fim de que
fosse restrita ao tema
em julgamento
300 |RE O foco estava na interpreta- | O foco estava no resultado, visto | Con- | Elaborada no julga-
603.136 | cdo do sistema normativo. | que ndo se demandava manifes- |clu- | mento.
tacdo de voto sobre cada funda- | séo
mento. pura.
700 |RE Marco Aurélio foca na in- | O foco estava no resultado, visto | Con- | Elaborada no julga-
634.764 | constitucionalidade do dis- | que ndo se demandava manifes- |clu- | mento.
positivo normativo (item | tacdo de voto sobre cada funda- |sdo
17.08 da Lei Complementar | mento. pura.
116/03. No entanto, o
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Relator (Gilmar Mendes)
votou pela interpretacdo,
apesar de indicar os itens
17.04 e 17.08 da Lista de
servicos na tese proposta,
sendo acompanhado pela
maioria.

296 |RE O foco estava na interpreta- | O foco estava no resultado, visto | Con- | Elaborada no julga-
784.439 | cdo do sistema normativo. | que ndo se demandava manifes- |clu- | mento.

tacdo de voto sobre cada funda- | séo
mento. pura.
379 |RE O foco estava na interpreta- | O foco estava no resultado, visto | Con- | Elaborada no julga-
605.552 | cdo do sistema normativo. | que ndo se demandava manifes- |clu- | mento.

tacdo de voto sobre cada funda- | séo
mento. pura.

Fonte: Elaboracdo do autor a partir de dados do STF.

No que se refere as questdes “k”, “1” e “m”, destaca-se que foi possivel notar dos placa-
res que ndo existiu uma grande divisdo nas composi¢Ges do STF sobre o resultado dos casos,
visto que o maximo de divergéncias quanto ao resultado foi de 3 julgadores no caso das farma-
cias de manipulagéo. Ainda assim, nota-se uma dificuldade em identificar uma linha de funda-
mentos ou das razdes de decidir comuns a esses casos, sendo certo que tal delimitacdo, se pos-
sivel em alguma medida, se deve ao acimulo de julgados e nao a forma colegiada de julga-
mento, a clara metodologia da elaboracdo dos votos, a inexisténcia de votos concorrentes ou a
clareza e autocontenc¢do no tamanho dos pronunciamentos (com excec¢éo a ser feita com relagéo
ao 2° e ao 3° julgamentos, muito influenciados pela existéncia de firme entendimento anterior -
reafirmacéo de jurisprudéncia em um e aplicacdo de Simula Vinculante em outro).

Dessa forma, ao que tudo indica, parece possivel notar uma propensao aos entendimen-
tos que alarguem a competéncia do 1SS no STF desde 0 ano de 2009 (apenas um caso em sentido
contrario), mas néo se faz possivel dizer exatamente o motivo dessa propensdo, tornando mais
dificil uma aceitacao social das decisdes e possibilitando que uma mudanca na composi¢ao da
Corte afaste essa linha no futuro sem maior 6nus argumentativo.

Ademais, vale ressaltar que foi possivel identificar na amostra restrita de casos as mes-
mas caracteristicas identificadas na amostra geral de processos, tais como a postura individua-
lista do STF, a existéncia de muitos votos concorrentes, votos convergentes fictos e votos que
ndo se sabe dizer se sdo concorrentes ou convergentes, situacdes que se somam a extensividade
de boa parte das decisGes e aos excessos argumentativos para implicar na ampla dificuldade se
ndo impossibilidade ou inutilidade de se identificar as raz6es de decidir dos julgamentos. Nesse
sentido, veja-se 0 Quadro 4 com a consolidagdo das informagdes relacionadas as questdes “k”,

“19’ e CGm”:
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Tema

Re-
curso

Placar

Colegiado ou indivi-
dual?

Convergente, divergente
ou concorrente?

Dificil identificar Razoes
de decidir?

125

RE
592.905

Maioria
de 9x1

Individual, pois, ainda
que diversos Ministros
tenham se manifestado
expressamente  para
acompanhar o Relator,
existiram alguma dis-
persao de fundamentos
e alguns siléncios im-
portantes, sem contar
uma tomada de votos
mais preocupada com
os fundamentos da
Corte para alcangar o
resultado.

Um sintoma relevante
deste fenbmeno €é o
fato de que os argu-
mentos  apresentados
pelo Ministro Marco
Aurélio nao foram di-
retamente rebatidos no
acérdao.

Houve voto divergente do
Ministro Marco Aurélio.
Além disso, é possivel iden-
tificar que Dias Toffoli
mencionou a inexisténcia de
ato normativo do Conselho
Monetario Nacional que im-
peca a incidéncia (argu-
mento concorrente).
Céarmen Lucia afirma existir
uma jurisprudéncia bastante
consolidada, sem citar os
€asos.

Carlos Ayres Britto entende
que existiria uma intermedi-
acdo na hipdtese e, portanto,
Servico.

Cezar Peluso aponta que a
distincdo entre dar e fazer é
insuficiente para o mundo
moderno com sua economia
complexa.

Gilmar Mendes Acompa-
nha o Relator (mas anali-
sando casos seguintes, serd
possivel observar que ques-
tiona um dos argumentos
apontados)

E dificil identificar as ra-
zBes de decidir do caso, uma
vez que: o Relator acres-
centa assuntos que ndo sao
objeto do tema em discus-
sdo e apresenta conclusao
quanto a eles; existe alguma
dispersdo de fundamentos
como no caso de Dias Tof-
foli e de Cezar Peluso, por
exemplo; existem alguns si-
Iéncios que podem ser iden-
tificados em processos pos-
teriores.

Isso sem considerar que se
trata de um dos processos
com uma quantidade de péa-
ginas inferior a média dos
casos tributarios com reper-
cussao geral que foram ana-
lisados

212

RE
626.706

Unani-
midade

Individual. A dnica
manifestacdo existente
no Acdrddo além dos
argumentos do Relator
¢ do Ministro Marco
Aurélio para explicitar
que ndo esta sendo de-
cidido o caso de opera-
¢Bes mistas, algo ja
manifestado pelo Rela-
tor

N&o houve votos divergen-
tes ou concorrentes, mas
apenas uma explicitacdo do
Ministro Marco Aurélio

N&do aparenta ser dificil a
identificacdo da razdo de
decidir, por se limitar a apli-
cagdo da Sumula Vincu-
lante n.° 31.

688

RE
756.915

Maioria
sobre a
reafir-
macao
de juris-
prudén-
cia (9%x2)

Individual, visto que a
modalidade de Plena-
rio Virtual para reafir-
macao de jurisprudén-
cia ndo demandava se-
quer  fundamentacéo
dos Ministros, sem
contar que o Ministro
Marco Aurélio se opOs
a modalidade de julga-
mento e isso foi igno-
rado

Houve voto divergente no
que se refere a possibilidade
de julgar o mérito no Plena-
rio Virtual

A modalidade simplificada
de julgamento por reafirma-
cdo de jurisprudéncia im-
plica entender que apenas
essa existéncia de posicio-
namento pode ser identifi-
cada razdo de decidir ou
fundamento determinante.

581

RE
651.703

Maioria
de 8x1

Individual. Individua-
lidade esta que pode

Houve voto divergente do
Ministro Marco Aurélio,

E muito dificil. A forma
pela qual foi elaborada esta
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(no mé-
rito)

ser observada, inclu-
sive, no momento da
fase poOs decisoria, de
elaboracdo dos Acor-
daos relativos aos trés
embargos de declara-
¢do julgados no ano de
2019, mas que também
pode ser identificada
pela sequéncia de vo-
tos.

Nesse contexto, salta
aos olhos o voto do Mi-
nistro Edson Fachin
expressamente falando
que seguro saude era
uma discussao paralela
e, ainda assim, o tema
chegou a tese (que nem
conta com debate ao fi-
nal do Acordédo de Mé-
rito, trecho mais cole-
giado das decisbes do
STF, quando isso
ocorre).

concorrente de Edson Fa-
chin, e convergente de Rosa
Weber, Dias Toffoli, Car-
men LdUcia.

decisdo implicou, inclusive,
na necessidade de integra-
¢do por meio de embargos
de declaragdo que levaram a
alteraco da tese e a esclare-
cimentos que apenas evi-
denciam a dificuldade de se
identificar razdes, mesmo
que se assumisse a posicdo
delegacionista.

Por fim, vale ainda mencio-
nar que apenas na Ementa
do Acérddo de mérito ela-
borada pelo Relator que
possui uma caracteristica
peculiar de resumir todos o0s
pontos de seu voto é com-
posta por 28 itens! Se cada
um desses itens fosse ex-
pressamente debatido e vo-
tado, poderia se cogitar de
razdes de decidir extraidas
desse voto.

Trata-se, pois, de um dos ca-
sos mais emblematicos
acerca da dificuldade de se
identificar razdes de decidir
em uma Corte individua-
lista, com o foco no resul-
tado e recorrente na inclu-
sdo de votos concorrentes e
novas razoes.

300

RE
603.136

Maioria
de 8x2

Individual, visto que a
modalidade de Plena-
rio Virtual para julga-
mento do mérito ndo
demanda novos funda-
mentos se o julgador
for seguir uma posicao
anterior, nem mesmo
para mencionar verbal-
mente que acompanha
o Relator ou o autor do
voto divergente du-
rante a sessao.

Existiram dois votos diver-
gentes (Marco Aurélio e
Celso de Mello, ainda que
apenas 0 primeiro expressa-
mente).

Além disso, existiram votos
convergentes ndo expressos
e uma natureza mista do
voto do ministro Alexandre
de Moraes como concor-
rente e convergente, posto
que ndo se consegue preci-
sar se 0 que ele chama de in-
terpretacdo ampliativa de
servicos se coaduna com a
posicdo de Gilmar Mendes
sobre a possibilidade de in-
cidéncia sobre obrigacdes
de fazer e obrigacBes mis-
tas, sem considerar que tudo
pode ser incluido na expres-
sdo "servigos de qualquer
natureza" prevista na Cons-
tituicdo.

E dificil, visto que, apesar
de o tamanho do Acorddo se
situar em uma média do Tri-
bunal, ele ainda é extenso.
Além disso, mesmo que a
quantidade de manifesta-
¢Oes tenha sido baixa (dois
Ministros no sentido do re-
sultado — Gilmar Mendes e
Alexandre de Moraes - e um
contra — Marco Aurélio),
isso ndo implica dizer que se
consegue delimitar os moti-
vos que levaram o Tribunal
a decisdo ou, a0 menos, ndo
se consegue confiar que es-
ses motivos sdo todos com-
partilhados pela maioria que
decidiu o resultado.

Do ponto de vista positivo,
contudo, é possivel elencar
a metodologia usada pelo
Ministro Gilmar Mendes
que utiliza capitulos em sua
decisdo, de certa maneira
compensando a extensivi-
dade de sua manifestacdo
com uma organizacdo que
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pode ajudar os demais jul-
gadores e intérpretes no en-
tendimento das parcelas
centrais do seu voto. No en-
tanto, isso € insuficiente
para a delimitacdo das ra-
zBes de decidir do julgado.

700

RE
634.764

Maioria
de 9x1

Individual, visto que a
modalidade de Plena-
rio Virtual para julga-
mento do mérito ndo
demanda novos funda-
mentos se o julgador
for seguir uma posicéo
anterior, nem mesmo
para mencionar verbal-
mente que acompanha
0 Relator ou o autor do
voto divergente du-
rante a Sessdo.

Além disso, a adocédo
de uma sistemética de
organizacdo de voto
que se divide em capi-
tulos pelo Ministro
Gilmar Mendes, apesar
de ser positivo, de-
monstra a individuali-
dade dos julgamentos,
por nao representar um
padrdo da Corte.

Por fim, vale indicar
também que o Ministro
Alexandre de Moraes
indicou tese com texto
distinto, apesar de
acompanhar o Relator
no julgamento, mais
um indicativo da indi-
vidualidade do julga-
mento ressaltada pelo
Plenério Virtual de jul-
gamento do mérito

Houve voto divergente do
Ministro Marco Aurélio.
Além disso, existiram votos
convergentes ndo expressos
e uma natureza mista do
voto do ministro Alexandre
de Moraes como concor-
rente e convergente, posto
gue ndo se consegue preci-
sar se 0 que ele chamade in-
terpretacdo ampliativa de
servigos se coaduna com a
posi¢do de Gilmar Mendes
sobre a possibilidade de in-
cidéncia sobre obrigacdes
de fazer no caso concreto.

E dificil, visto que, apesar
de o tamanho do Acorddo se
situar em uma média do Tri-
bunal, ele ainda é extenso.
Além disso, mesmo que a
quantidade de manifesta-
¢des tenha sido baixa (dois
Ministros no sentido do re-
sultado — Gilmar Mendes e
Alexandre de Moraes - e um
contra — Marco Aurélio),
isso ndo implica dizer que se
consegue delimitar os moti-
vos que levaram o Tribunal
a decisdo ou, ao menos, ndo
se consegue confiar que es-
ses motivos séo todos com-
partilhados pela maioria que
decidiu o resultado.

Do ponto de vista positivo,
contudo, é possivel elencar
a metodologia usada pelo
Ministro  Gilmar Mendes
que utiliza capitulos em sua
decisdo, de certa maneira
compensando a extensivi-
dade de sua manifestacdo
com uma organizagdo que
pode ajudar os demais jul-
gadores e intérpretes no en-
tendimento das parcelas
centrais do seu voto. No en-
tanto, isso é insuficiente
para a delimitacdo das ra-
zBes de decidir do julgado.

296

RE
784.439

10 x 1
quanto
ao resul-
tado,
mas 7 x 3

guanto a
tese

Individual, visto que a
modalidade de Plena-
rio Virtual para julga-
mento do mérito ndo
demanda novos funda-
mentos se o julgador
for seguir uma posicéao
anterior, nem mesmo
para mencionar verbal-
mente que acompanha
o0 Relator ou o autor do
voto divergente du-
rante a Sessdo.

Além disso, a adogdo
de uma sistematica de
organizacdo de voto
gue se divide em

Houve voto divergente do
Ministro Marco Aurélio.
Além disso, existiram votos
convergentes ndo expressos
e uma natureza mista de vo-
tos concorrentes (especial-
mente no que se refere a ela-
boracdo da tese) e conver-
gentes nas manifestaces
expressas.

E muito dificil, tendo em
vista 0 tamanho do Acérdédo
e a existéncia de multiplas
manifestacbes que ndo ne-
cessariamente dialogam en-
tre si, mesmo que se possa
supor de determinadas con-
vergéncias.

Do ponto de vista positivo,
contudo, é possivel elencar
a metodologia usada pelo
Ministro Gilmar Mendes
que utiliza capitulos em sua
decisdo, de certa maneira
compensando a extensivi-
dade de sua manifestacdo
com uma organizacdo que
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capitulos pelo Ministro
Gilmar Mendes, apesar
de ser positivo, de-
monstra a individuali-
dade dos julgamentos,
por ndo representar um
padrdo da Corte.

pode ajudar os demais jul-
gadores e intérpretes no en-
tendimento das parcelas
centrais do seu voto. No en-
tanto, isso € insuficiente
para a delimitacdo das ra-
zBes de decidir do julgado.

379

RE
605.552

Maioria
de 8x3

Individual, visto que a
modalidade de Plena-
rio Virtual para julga-
mento do mérito ndo
demanda novos funda-
mentos se o julgador
for seguir uma posicao
anterior, nem mesmo
para mencionar verbal-
mente que acompanha
0 Relator ou o autor do
voto divergente du-
rante a Sessdo.

Além disso, a adocédo
de uma sistemética de
organizacdo de voto
que se divide em capi-
tulos pelo Ministro
Gilmar Mendes, apesar
de ser positivo, de-
monstra a individuali-
dade dos julgamentos,
por nao representar um
padrdo da Corte.

Existiram trés votos diver-
gentes (Gilmar Mendes,
Marco Aurélio e Edson Fa-
chin), votos convergentes
ndo expressos € uma natu-
reza mista de votos concor-
rentes (exemplificando-se
pela tese mais sucinta da
Ministra Rosa Weber ape-
nas tocando nas operacdes
mistas) e convergentes nas
manifestacdes expressas.

E muito dificil, tendo em
vista o tamanho do Acérdédo
e a existéncia de multiplas
manifestacdes que nao ne-
cessariamente dialogam en-
tre si, mesmo que se possa
supor de determinadas con-
vergéncias.

Do ponto de vista positivo,
contudo, é possivel elencar
a metodologia usada pelo
Ministro  Gilmar Mendes
que utiliza capitulos em sua
decisdo, de certa maneira
compensando a extensivi-
dade de sua manifestacdo
com uma organizacdo que
pode ajudar os demais jul-
gadores e intérpretes no en-
tendimento das parcelas
centrais do seu voto. No en-
tanto, isso é insuficiente
para a delimitacdo das ra-
zBes de decidir do julgado.

Fonte: Elaboracao do autor a partir de dados do STF.

No que se refere as questdes “n” e “o0”, destaca-se que foi possivel identificar na amostra

restrita de casos as mesmas caracteristicas identificadas na amostra geral de processos, tais

como a média de paginas dos acordaos de mérito (aproximadamente 51,7 na amostra reduzida

frente a 50,1 na amostra completa), o desvio padréo (aproximadamente 35,5 na amostra redu-

zida frente a 39,7 na amostra completa), o coeficiente de variacdo (aproximadamente 70% na

amostra reduzida e 80% na amostra geral) e a identificacdo de excesso argumentativo na maior

parte dos casos, excetuados aqueles julgados por reafirmacdo de jurisprudéncia no Plenario

Virtual ou no Plenario presencial, ainda que o RE 626.706 ndo tenha sido formalmente consi-

derado um caso de reafirmacdo de jurisprudéncia. Nesse sentido, veja-se 0 Quadro abaixo com

a consolidagdo das informagdes relacionas as questoes

€ .9 ¢ 99,

n e o:
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Quadro 5 — Extensividade dos Acordaos de mérito e excesso argumentativo

Tema| Re- Quanti- Excesso argumentativo?
curso |dade de pa-
ginas
125 |RE 28 Sim. N&o se trata de Acorddo extremamente extenso, tendo em vista a média do
592.905 Tribunal. Contudo, foi possivel observar algum excesso do Relator na definicao
sobre as modalidades de leasing (operacional, financeiro e o lease-back) com
maultiplas citagdes doutrinarias. Nesse sentido, ao que tudo indica, ndo seria ne-
cessario tanto foco neste ponto, que poderia ser reduzido de 5 paginas para pou-
cos paragrafos.
Além disso, no voto do Relator, é possivel ver conclusdo relativa as trés moda-
lidades de leasing. Mas sera que tudo isso estava sendo decidido ou restou defi-
nido? N&o é o que parece quando se observa a tese, que se limita ao caso do
Leasing Financeiro, nem mesmo ao esclarecimento do Relator durante a prépria
sessdo nesse sentido.
212 |RE 7 N&o. O aco6rddo é extremamente curto e objetivo, o que foi possibilitado pela
626.706 prévia aprovacdo da Simula Vinculante n.° 31.
688 |RE 18 Néo, visto que a modalidade de Plenario Virtual para reafirmacéo de jurispru-
756.915 déncia simplifica o tema e acaba esvaziando a discussdo sobre o caso.
581 |RE 88 (sem Sim. Inclusive, essa situacdo levou a oposicdo de trés embargos de declaracéo
651.703 | contar as (sem contar que ainda existem embargos pendentes até a data de fechamento da
142 péaginas | pesquisa em 31/12/2020 e na data de fechamento do texto em 31/12/2021) e
de embar- | deles se originaram trés Acdrdaos em que mudavam o voto do Relator, Ministro
gos, com Luiz Fux e as Ementas, mantidas as demais manifestacdes. Nesse contexto, até
trés emen- | uma tese "extra", relacionada ao caso do Seguro Saude, foi oferecida e depois
tas, trés vo- | suprimida por meio de embargos.
tos do Rela- | Apenas o Voto do relator contou com 31 péginas, seguido de 13 paginas do Voto
tor e 21 pa- | divergente do Ministro Marco Aurélio, 8 paginas do voto concorrente do Minis-
ginas repeti- | tro Edson Fachin, ao menos no que classifica ser o caso de obrigagdo de fazer,
das dos de- | hip6tese ndo necessaria para o Relator que chega a mencionar utilidade, 9 pagi-
mais Minis- | nas do voto ao que parece convergente do Ministro Luis Roberto Barroso.
tros, com Releva notar, ainda, que essa quantidade de paginas foi alcancada sem a partici-
um saldo de | pacdo do Ministro Gilmar Mendes que, em casos posteriores sobre o tema do
121 péginas | ISS, apresentou votos de 22 paginas no RE 605.552, 0 mesmo no RE 784.439 e
nos embar- | no RE 603.136, além de 16 paginas no RE 634.764.
gos) Por fim, ainda, notar que o voto do Relator, Ministro Luiz Fux, foi estruturado
de forma muito semelhante a um artigo cientifico, alinhado com posicionamento
defendido ao menos por parte da linha de pensamento deste programa de Pos-
graduacdo da Universidade do Estado do Rio de Janeiro - UERJ.
300 |RE 46 Sim, especialmente porque se trata de Acordao extenso, ainda que dentro da
603.136 média (elevada) do STF nos casos tributarios de repercussdo geral.
Nesse contexto, por exemplo, os capitulos do voto do Relator sobre o "O con-
ceito de servigo na Constituicdo e a demarcacdo da competéncia tributaria mu-
nicipal” e sobre "Demarcagéo do conceito de servi¢o na jurisprudéncia do Su-
premo Tribunal Federal", apesar de metodologicamente positivos, se situam en-
tre 0 excesso e o limite, em razdo da extensdo. No entanto, como esse elemento
é central para o caso, maior gravidade se identifica em casos posteriores em que
o0 Relator copiou tal capitulo ao invés de efetuar manifestagéo sucinta sobre este
caso.
700 |RE 39 Sim. Trata-se de ac6rddo extenso, ainda que dentro da média (elevada) do STF
634.764 nos casos tributarios de repercussdo geral.
Além disso, o destaque negativo principal neste caso fica para a repeticao de
parte significativa da fundamentacéo dos Votos do Ministro Gilmar Mendes, que
poderia se limitar a citacdo do julgado da fundamentagdo original e uma expli-
cacdo sucinta dessa citacéo.
296 |RE 90 Sim. Trata-se de acorddo excessivamente extenso.

784.439
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Além disso, o destaque negativo principal neste caso fica para a repeticdo de
parte significativa da fundamentacéo dos Votos do Ministro Gilmar Mendes, que
poderia se limitar a citacdo do julgado da fundamentacgdo original e uma expli-
cacdo sucinta dessa citac&o.

379 |RE 98 Sim. Trata-se de ac6rddo excessivamente extenso.

605.552 Além disso, o destaque negativo adicional neste caso fica para a formulagdo de
tese que trata do ICMS nos produtos padronizados quando o tema afetado dizia
respeito mais ao objeto das operagdes mistas. De todo modo, é possivel entender
que esse excesso se deve a um viés subjetivo da atividade mista relacionada as
farmécias de manipulacdo, além de uma delimitacdo mais clara do ambito de
incidéncia da tese.

Portanto, o viés negativo nem diz respeito necessariamente ao tratamento da ma-
téria, mas ao fato de que isso ndo necessariamente foi observado pela Corte
como um todo no momento do julgamento.

Fonte: Elaboracdo do autor a partir de dados do STF.

Feitas tais consideracgdes, € possivel perceber que os fendmenos identificados ao longo
da pesquisa da amostra ampla de casos e da doutrina foram observados também nesta amostra
restrita, de modo que foi possivel alcangar o objetivo desta se¢do 3.4, visto que se limitava a
avaliar se as consideraces ja efetuadas no presente texto com relagdo a grande amostra de mais
de uma centena de casos de repercussdo geral poderia ser exemplificada por meio de uma amos-
tragem menor de casos. Ou seja, alcancou-se a meta de oferecer uma visao mais concreta das
consideragdes ja efetuadas, a fim de que também seja mais facil o entendimento da sintese da
avaliacdo da atuacdo do STF (secédo 3.5), bem como os motivos pelos quais seréo efetuadas as

sugestdes objeto do Capitulo 4.

3.5 Sintese da avaliacdo: a positiva, mas limitada, reducdo dos graus de incerteza e de
imprevisibilidade em decorréncia da aplicacdo da sistematica da repercussao geral na

matéria tributaria

Para concluir o capitulo 3 do presente texto esta secdo 3.5 sera voltada a delinear uma
sintese da avaliacdo do desempenho do STF nos casos de repercussdo geral relativos a matéria
tributaria julgados até o fim de 2020 com relagdo aos nimeros gerais da pesquisa, aos parame-
tros temporais identificados e a modulacgéo de efeitos, as teses e razdes de decidir, e ao exemplo
dos casos relativos ao tema da competéncia tributaria do ISS.

Assim como efetuado na se¢do 3.3.3, € valido iniciar esta secdo com o enfrentamento

de algumas questdes que foram levantadas ao longo do texto. Desse modo, inicia-se pela
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resposta a questdo “c.7” sobre a existéncia de uma relevancia dos casos tributarios de repercus-
sdo geral no contexto do papel exercido pelo Judicidrio no processo de construcdo do sistema
normativo brasileiro. Nesse ponto, nota-se, pela quantidade de processos julgados, pela multi-
plicidade de entes estatais e contribuintes envolvidos, bem como pela diversidade de temas
enfrentados, que os processos tributarios de repercussdo geral ja sdo muito relevantes para o
sistema tributério, alcangando uma posicéo clara de relevancia e destaque.

No que se refere a questao do Plenario Virtual e com relacao as questdes “b.2”, “b.3” e
“b.4”, vale destacar que, apenas no ano de 2020, o nimero de processos tributarios julgados
superou a soma de diversos dos 12 anos anteriores com julgamentos de repercusséo geral de
todas as matérias, razdo pela qual pode-se afirmar que o uso da ferramenta foi muito significa-
tivo no campo pesquisado, justificando, inclusive, a ampliacdo do corte da pesquisa realizada,
como mencionado na secdo 3.1.1.

Além disso, é possivel notar que a0 menos um dos Ministros, o Presidente do STF a
partir do més de setembro de 2020, parecia ndo entender a importancia dos casos que estava em
julgamento, posto que concebia que iriam para o plenario virtual apenas teses ja pacificadas, e
ndo leading cases tributarios, o que ndo é verdade.

Finalmente, no que se refere a aceleracdo dos julgamentos, é inegavel que, enquanto
ferramenta, parece claro que o efeito do Plenario Virtual é extremamente vantajoso no que toca
especificamente ao tempo necessario para julgamento do mérito dos processos, um problema
historico e grave do STF em sede de repercussfes gerais tributarias. Essa franca aceleracédo
pode ser demonstrada, por exemplo, na se¢do 3.4, quando se notou que processos gue ja esta-
vam afetados ha mais de 6 anos a sistematica da repercusséo geral, foram rapidamente julgados.

Feitas essas consideracdes, importa, agora, enfrentar a questdo “d.4”, apresentada na
secdo 2.5 para tratar da ddvida sobre ser cabivel falar-se na modulacdo de efeitos sem uma
declaracdo de inconstitucionalidade, mas apenas com base na alteracdo jurisprudencial, e sobre
0 quérum para tanto. Ocorre, como mencionado na secdo 3.2.4, que ndo foi possivel encontrar
qualquer critério claro usado pelos julgadores de forma consistente ao longo desses anos com
relacdo a modulacdo de efeitos nos casos tributarios de repercussao geral.

J& no que se refere as questdes “b.5”, “d.1.1” e “c.3.2”, apresentadas nas sec¢des 2.2 e
2.3, importa destacar que, ainda que tenha sido feito um uso maior do termo “tese” no CPC,
acaso comparado aos termos “precedente”, “razdes de decidir”, “fundamentos determinantes”
e “jurisprudéncia”, ndo é possivel concluir sobre uma preferéncia efetiva do legislador proces-

sual. Além disso, mesmo se fosse considerada tal preferéncia, tendo em vista a mistura dos
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termos ao longo desse codigo e as diferentes situagdes de uso, ndo parece possivel identificar
efetivamente qual seria o sentido do termo “tese” apenas partindo dessa legislacao.

Além disso, identificou-se na presente pesquisa que ndo € possivel dizer que o STF
anuncie de forma clara as questdes envolvidas nos casos e 0 motivo pelo qual chegou as suas
conclus@es. Na realidade, a grande zona de certeza com relacdo a posigdo da Corte se concentra
nas conclusoes.

Ademais, como visto na secdo 2.3, 0 modelo decisorio seriatim do STF é explicado
principalmente por uma logica de produtividade, mas também de publicidade. Desse modo,
deve-se notar que a escolha da manutengéo do modelo néo decorre da pregui¢a ou uma simples
aversdo a mudanga.

O STF é assoberbado por casos e ndo é facil promover uma mudanca nesse contexto.
Contudo, esta existindo uma verdadeira reducao na quantidade de casos e a repercussao geral
tem seu papel nisso, sendo certo que o julgamento mais colegiado poderia influenciar o sistema
de forma muito positiva inclusive quanto a reducdo de casos futuros a serem julgados pelo
tribunal, por fornecer uma posi¢do mais clara do tribunal, reduzindo os graus de incerteza e
imprevisibilidade sobre seus entendimentos. Dessa forma, nos casos vinculantes ou de obser-
vancia obrigatdria, deve-se dar preferéncia para a colegialidade e para a identificacdo de razdes
da Corte. Ou seja, nos casos que formam precedentes, € importante caminhar na direcdo da
colegialidade.

Superadas tais questdes, vale, ainda, efetuar uma reflexdo acerca das questdes “c.8” e
“c.2.2”, apresentadas nas se¢des 2.1.1 e 2.2 respectivamente.

Nesse ponto, vale dizer que, ao que tudo indica, a fixacdo das razdes de decidir, assim
entendidas como argumentos adequados para a resolucao de questdes juridicas necessarias, se-
jam elas principais ou prévias (acessérias e argumentativamente anteriores as principais), que
impactam decisdes posteriores e que nao se confundem com a fundamentacdo da decisdo ou
com a tese conclusiva da repercussao geral, desde que efetuada de forma coerente e com inde-
xacgdo clara, tende a ajudar na resolugédo de diversos temas.

No entanto, ndo se imagina uma melhora caso nosso paradigma do foco nos temas for
abandonado totalmente em prol do foco nas razdes ou fundamentos. Em verdade, se uma esco-
Iha tiver que ser feita, € melhor que seja estabelecido um modelo de equilibrio entre razdes e
resultado, o que, contudo, demanda mudancas no formato decisério do STF, tal como proposto

nas secbes 4.1 e 4.2.
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Ou seja, conclui-se no presente texto que a exigéncia de uma explicitagdo das razdes de
decidir dos casos de repercusséo geral pode trazer efeitos muito positivos para o sistema, situ-
acao que justifica a elaboracdo das sugestdes apresentadas nas secdes 4.1 e 4.2.

Tal conclusdo se deve, em grande parte, ao que se pode chamar de um efeito multipli-
cador da vinculacao pelas razdes de decidir, o qual decorre do fato de que a combinagéo de um
grupo de argumentos pode dar origem as mais diversas teses. Por exemplo, no tema das contri-
buicbes previdenciarias, a discussdo sobre natureza remuneratoria vs indenizatoria pode signi-
ficar um argumento (incide apenas nas verbas indenizatdrias) e dezenas de teses (uma para cada
rubrica). Portanto, 0 maior impacto no sistema esta em se vincular por essa razéo de decidir.

No entanto, essa vinculacdo pelas razdes € muito mais complexa, de modo que, como
afirma Victor Marcel Pinheiro, o STF ter escolhido atuar por meio de “teses”, esses trechos de
cunho conclusivo, possivelmente se explica pela ciéncia da dificuldade de se identificar as ra-
zBes de seus julgados por conta do modelo deliberativo e da grande quantidade de casos. Além
disso, € possivel supor que essa escolha signifique uma fase intermediaria da ado¢do de uma
sistematica de precedentes no pais.?®®

Feitas tais consideragdes, cabe, ainda tratar da questao “c.1.2”, elaborada na se¢ao 2.2,
para tratar dos casos em que haja uma maioria no STF com relagdo as conclusdes, ainda que
ndo haja maioria com relacéo as razdes de decidir.

Nesse contexto, como visto na se¢do 3.3.3, é possivel pensar em casos em que nao se
observa clareza sobre as raz6es que fundamentaram uma conclusdo com relacdo ao tema da
repercussao geral (questdo principal) ou mesmo casos em que se observa claramente que nao
ha maioria em qualquer fundamento determinante para tanto.

No presente texto, entende-se que as teses conclusivas (respostas para as questdes prin-
cipais) acabam funcionando como razdes de decidir em casos futuros extremamente asseme-
Ihados quando se alcanca uma maioria com relacdo a elas, formando-se um precedente com
essa limitagdo. Apenas 0s casos que contenham essa mesma questéo principal ou para os quais
essa questdo principal se transforma em uma questéo prévia (v.g. a questdo da taxatividade com
interpretacdo extensiva para a lista de servicos do ISS) serdo vinculados por esse precedente.

Portanto, resumindo as consideragdes do capitulo 3, em especial desta se¢do 3.5, é pos-
sivel listar algumas consideragdes acerca da questdao “d” da introdugdo. Nesse sentido, € possi-
vel mencionar que as principais informagdes obtidas da analise global dos mais de 180 casos

tributarios com mérito julgado até o fim do ano de 2020 foram que:

268 PINHEIRO, Victor Marcel. Decisdes vinculantes do STF: A cultura de precedentes. 12 ed. Sdo Paulo: Grupo
Almedina, 2021. p. 235.
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(i) a matéria tributéria € muito relevante nos casos de repercussao geral, como se nota
da grande quantidade de temas (246, dos quais 182 j& julgados);

(if) o STF demora muito a tomar suas decisdes no ambito da repercusséo geral e o Ple-
nario Virtual, usado de forma intensa para tratar da matéria tributaria no ano de 2020, causa
efetiva aceleracdo, ainda que se entenda que seu uso deve ser limitado a casos que néo formem,
mas apliquem precedentes, ou como uma fase auxiliar do processo decisorio, como sugerido na
secdo 4.1;

(iii) inexistem critérios claros para modulacdo de efeitos no que se refere ao seu cabi-
mento, aos motivos para deferimento, a seu procedimento e ao seu quérum;

(iv) por conta das dificuldades de se identificar as raz6es de decidir, também ¢é dificil
identificar alguns casos de alteracdo de entendimento;

(v) a separacgdo dos argumentos entre razdo de decidir e obter dictum se mostrou inviavel
e, em suma, inGtil nos casos por conta de dificuldades ndo antecipadas no momento de elabo-
racao do projeto;

(vi) as razbes de decidir ndo sdo claramente identificaveis, o que ocorre apenas com
relacdo a tese (entendida como a formulacdo, assim nomeada pelo préprio 6rgao julgador, ao
final do julgamento, reveladora, a0 menos, de uma resposta conclusiva para a questéo principal
dos casos de repercusséo geral);

(vii) a impossibilidade de se identificar as razes de decidir ou de se confiar que elas
sdo posicoes da Corte e ndo posicoes individuais dos julgadores decorre em grande medida da
extensdo dos julgados, da ocorréncia dos problemas denominados maximalismo e parecerismo
e da auséncia de colegialidade da Corte, a qual é evidenciada por multiplos fatores tais como
como a disperséo de fundamentos, a existéncia de muitos votos concorrentes e as dificuldades
de se confiar na convergéncia de alguns votos que ndo apresentam razdes contrarias ou concor-
rentes;

(viii) o foco do STF, ao menos na grande maioria dos casos analisados, dizia respeito a
interpretacdo do sistema normativo e ndo a inconstitucionalidade de atos normativos;

(ix) o foco das discussdes realizadas no STF, a0 menos na grande maioria dos casos
analisados, se relacionou as conclus@es ou resultados dos casos e ndo aos motivos pelos quais
cada julgador alcangou essa posi¢éo;

Por fim, também ¢ possivel reiterar as consideracdes acerca da questdo “e” da introdu-
cao que foram efetuadas na se¢éo 3.3.3, no sentido de que é possivel mencionar que a atuacéo
do STF nesses casos vem resultando na reducéo dos graus de incerteza e imprevisibilidade, mas

isso se da principalmente com relacdo as teses conclusivas no presente momento, posto que
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ainda existem muitas davidas no tema da modulacdo, das mudangas de entendimento e da de-

limitacdo das razdes de decidir.
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4 ALGUMAS SUGESTOES PARA REDUZIR AS DEFICIENCIAS IDENTIFICADAS
E OS GRAUS DE INCERTEZA E IMPREVISIBILIDADE COM RELACAO AOS JUL-
GAMENTOS TRIBUTARIOS DE REPERCUSSAO GERAL

Como observado nos capitulos anteriores, a atividade interpretativa exercida pelo STF
no ambito dos julgamentos realizados em sede de repercussdo geral enfrenta diversos desafios
relacionados as suas praticas e escolhas, mas também a desafios ligados a interpretacdo, seja
ela pensada de forma geral ou aquela efetuada pelo Poder Judiciario, notadamente naqueles
casos dotados de especiais efeitos, sejam eles vinculantes ou de observéancia obrigatdria.

Ademais, é importante notar que os desafios também se devem a sua posicéo instituci-
onal, no topo da cadeia do Poder Judiciario brasileiro, o que se soma a sua ampla competéncia
(art. 102 da CF) e seu reduzido tamanho: 11 integrantes, entre Ministros e Ministras, além de
seus gabinetes, “ilhas” ou “fabricas”.

Nesse contexto, uma avaliacdo sobre as deficiéncias identificadas na presente pesquisa
e a proposicao de sugestdes de melhora deve levar em consideracao que, para o bem ou para o
mal, os membros do STF s&o seres humanos, com os limites inerentes a essa condi¢do. Ou seja,
ndo adianta esperar que, mantidos o desenho atual dos procedimentos, a carga de trabalho e a
competéncia, os resultados melhorem significativamente.

Por esse motivo, o presente capitulo 4 objetiva apresentar algumas sugestdes que forne-
cam respostas aparentemente adequadas para os problemas identificados em especial sobre: a
dificuldade de se identificar com alguma certeza as razdes de decidir das decisdes (sec¢Oes 4.1,
4.2 e 4.3); o déficit de colegialidade do Tribunal ou seu carater excessivamente individualista,
que dificulta a formacéo de posicdes atribuiveis a Corte (secdes 4.1, 4.2 e 4.3) ; a extensividade
e a auséncia de uma metodologia comum para a elaboracdo dos votos e Acdrdaos, material base
da interpretacdo das decisfes (secdo 4.3); a limitacdo dos efeitos positivos sobre o sistema ju-
ridico por conta da vinculagcdo com relacéo apenas aos resultados dos julgamentos e ndo com
relacdo as raz@es de decidir ou fundamentos determinantes das decis@es (secdo 4.4); e a ausén-
cia de critérios minimos que sejam claros no que se refere ao tema da modulagéo ou manipula-
cao temporal dos efeitos das decisfes tomadas em sede de repercussdo geral na materia tribu-
taria (secdo 4.5).

Nesse ponto, vale destacar que as propostas ndo sdo voltadas a resolugdo de todos os

problemas do Tribunal, mas sdo orientadas aos problemas identificados e tratados na presente
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pesquisa sobre os casos tributarios de repercussdo geral, ainda que alguns desses problemas
sejam observados também em outras areas do Direito e em outras modalidades processuais.

Por exemplo, ndo se ignora que melhoras significativas podem ser obtidas por outras
vias como: a reducio da carga de trabalho?®®, o que ja vem sendo enfrentado pelo STF, como
visto na secdo 2.1.1, com alguma contribuicdo da sistematica da repercusséo geral; 0 uso (ainda
maior) de ferramentas de inteligéncia artificial, seja para reduzir seja para racionalizar essa
carga de trabalho?®; o uso de outras ferramentas tecnoldgicas tais como o Plenario Virtual,
desde que desenhado de modo a néo ferir direitos constitucionais dos jurisdicionados?®’*; a alte-
racao na quantidade de julgadores do Tribunal; a reducdo das competéncias do STF; a defini¢do
de que o STF deve julgar apenas os temas de repercussao geral, devolvendo os recursos propri-
amente para analise pelas instancias ordinarias, etc. Contudo, tais reflexdes ultrapassam os li-
mites e objetivos da presente pesquisa.

Também é importante destacar que as sugestdes apresentadas neste capitulo 4 ndo séo
inteiramente inéditas, mas fruto de uma reflexdo sobre uma grande quantidade de propostas
efetuadas pela Doutrina. Tampouco séo sugestdes prontas e acabadas, fechadas a ajustes pos-
teriores. Trata-se da tentativa de fornecer ndo um ponto de partida, posto que originadas de
outras propostas, mas um degrau na continuada anélise do tema.

Por fim, vale destacar que, em paralelo as cinco sugestdes apresentadas, sera efetuada
uma tentativa de antecipar algumas possiveis criticas ou objecdes a essas propostas, além de
possiveis respostas a elas. Também nesse ponto, é importante ressalvar que obviamente outras
criticas poderao ser feitas e fogem a capacidade de previsdo do pesquisador no presente mo-

mento, sendo certo que elas poderdo contribuir para uma melhora futura das proprias sugestoes.

4.1 Mudanca no formato decisorio do STF: votacao das teses e das razdes de decidir

Essa primeira sugestdo busca responder a duas das principais dificuldades encontradas

na presente pesquisa, no que se refere a identificagdo, com alguma certeza, das razdes de decidir

269 HORBACH, Carlos Bastide. E preciso mais deliberagdo no Supremo Tribunal Federal? Conjur, 2013.
Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2013-nov-17/analise-constitucional-preciso-deliberacao-supremo-
tribunal-federal. Acesso em: 8 dez. 2021.

20 KLAFKE, Guilherme Forma. Continuidade e mudancas no atual modelo de acérddos do STF: A prética, as
razdes para sua manutencdo e caminhos para aperfeicoamento. 2019. 353f.: Tese (Doutorado em Direito) -
Faculdade de Direito, Universidade de S&o Paulo, 2019. p. 305.

271 |bidem.
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das decisdes do STF em sede de repercussdo geral e ao déficit de colegialidade do Tribunal
decorrente do seu carater excessivamente individualista, que dificulta a formacao de posicGes
atribuiveis a Corte.

Além disso, essa sugestdo mais branda é efetuada em momento anterior a segunda su-
gestdo, apresentada na Se¢do 4.2, exatamente por ser a mais proxima do modelo atual do STF,
ainda que com mudancas significativas.

A razdo principal da apresentacao dessa sugestdo se deve a alguns apontamentos signi-
ficativos que podem ser exemplificados por meio de algumas questdes elaboradas pela Dou-
trina. Nesse sentido, destaca-se a questdo proposta por Adriana de Moraes Vojvodic, Ana Mara
Franca Machado e Evorah Lusci Costa Cardoso: “como influenciar cortes inferiores se ndo €
possivel reconhecer qual é a decisdo do STF? .2’ Em adendo, vale mencionar a questo ela-

borada por Virgilio Afonso da Silva:

Como identificar quais sdo os argumentos e fundamentos vinculantes? Essa pergunta
é legitima em razdo do processo decisério do tipo seriatim, adotado pelo STF, no qual
ndo ha propriamente uma opinido da corte, com uma fundamentagéo decisoria Unica,
mas tdo somente votos individuais, com argumentos e fundamentos individuais.?”

Em linha semelhante, Danilo dos Santos Almeida e Andre Martins Bogossian, vao se
perguntar sobre como identificar a posi¢do da Corte caso ndo aceita a sua tese do delegacio-

nismo (v. Se¢do 2.3):

[...] se o delegacionismo néo € a melhor resposta para a definigdo de critérios para as
decisdes coletivas, entdo qual é? Seria uma interpretacdo agregativista, calcada na
ideia de que as atitudes de um grupo sdo formadas pela agregacéo das atitudes indivi-
duais relevantes de seus membros? Ou ainda uma postura negacionista, que sugere
que simplesmente ndo ha fundamentagéo coletiva das decisdes da corte??"*

Como uma possivel resposta para estas ultimas questbes, Victor Marcel Pinheiro vai
afirmar que, para que os precedentes sejam aplicados de forma segura, 0 STF precisa proferir
julgamentos em que haja argumentos claros e aceitos pela maioria dos Ministros.2”> Em outras

palavras, apoia-se um agregativismo cumulado com um dever de clareza.

22 CARDOSO, E. L. C.; Vojvodic, Adriana de Moraes ; MACHADO, Ana Mara Franga . Escrevendo um romance,
primeiro capitulo: precedentes e processo decisorio no STF. Revista Direito GV, v. 5, p. 21-44, 2009. p. 26.

23 SILVA, Virgilio Afonso da. Pauta, publico, principios e precedentes: condicionantes e consequéncias da pratica
deliberativa do STF. Suprema - Revista de Estudos Constitucionais, v. 1, p. 22-56, 2021. p. 39.

274 ALMEIDA, Danilo dos Santos; BOGOSSIAN, Andre Martins. O delegacionismo no STF: uma tréplica a Vir-
gilio Afonso da Silva. REI — Revista Estudos Institucionais, v. 3, n. 2, p. 1393-1422, fev. 2018. ISSN 2447-5467.
Disponivel em: https://estudosinstitucionais.com/REl/article/view/143. Acesso em: 31 jul. 2021. p. 1420.

275 PINHEIRO, Victor Marcel. Decisdes vinculantes do STF: A cultura de precedentes. 1 ed. Sdo Paulo: Grupo
Almedina, 2021. p. 235.
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Ainda no que se refere aos apontamentos doutrinarios, mas agora sobre a importancia
da delimitacdo das questfes decididas e ndo apenas dos argumentos usados, vale a pena voltar
ao texto elaborado por Adriana de Moraes Vojvodic, Ana Mara Franca Machado e Evorah Lusci
Costa Cardoso, que afirmam que, no STF, “0 reconhecimento de um mesmo problema nédo
significa que todos seguirdo a mesma linha de raciocinio e fundamentacéo das decisoes indi-
viduais”, ndo sendo possivel cogitar de uma razdo de decidir Unica nem mesmo em casos de
unanimidade.?®

Além disso, vale demonstrar que o objetivo da sugestao a ser efetuada nesta Se¢do tam-
bém conversa com a afirmacéo de Patricia Perrone Campos Mello, no sentido de que é essencial
para o bom funcionamento de uma sistematica de precedentes que o STF delimite com clareza

as questdes que estdo em julgamento:

E fundamental, portanto, para o adequado funcionamento do sistema de precedentes
previsto no CPC/2015 (e para o prdprio aperfeicoamento do modo de operar com a
jurisprudéncia), que o Supremo Tribunal Federal volte a sua atencéo para delimitar,
de forma técnica e rigorosa, a questdo de direito a ser decidida na repercussédo geral e
que a separe, com clareza, de eventuais consideragdes marginais que o caso possa Vir
a inspirar.2”

Feita essa breve apresentacao dos apontamentos doutrinarios que, junto com os desafios
identificados nos Capitulos 1, 2 e 3, revelaram a preocupacdo com relacdo a necessidade de
identificagdo, com menor incerteza, das razdes de decidir das decisdes do STF em sede de re-
percussao geral e de se solucionar o déficit de colegialidade do Tribunal, importa, ainda, come-
car a fase de se apresentar algumas propostas identificadas na Doutrina, para depois alcancar a
fase de apresentacdo da proposta do presente texto.

Em todas elas, parte-se de premissa identificada por André Rufino do Vale no sentido
de que “os modelos seriatim, para cumprirem esse desiderato de unidade institucional, depen-
dem de formas que permitam apresentar de modo univoco a decisdo do tribunal e sua ratio

decidendi”?’®, o que o autor identifica pela necessidade de se adotar alguns aspectos dos

218 CARDOSO, E. L. C.; Vojvodic, Adriana de Moraes ; MACHADO, Ana Mara Franga . Escrevendo um romance,
primeiro capitulo: precedentes e processo decisério no STF. Revista Direito GV, v. 5, p. 21-44, 2009. p. 28.

27 MELLO, Patricia Perrone Campos. O Supremo Tribunal Federal e os precedentes vinculantes: os desafios
impostos pelo Novo Codigo de Processo Civil. In: NUNES, Dierle; MENDES, Aluisio; JAYME, Fernando Gon-
zaga (coord.). A nova aplicacéo da jurisprudéncia e precedentes no CPC/2015: estudos em homenagem a profes-
sora Teresa Arruda Alvim. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, p. 835- 865, 2017. Secédo 5.1.

278 VALE, André Rufino do. Argumentagéo constitucional: um estudo sobre a deliberagdo nos tribunais constitu-
cionais. 2015. 415 f.: Tese (Doutorado em Direito) - Universidade de Brasilia, Universidad de Alicante, Brasilia,
2015. p. 376. Disponivel em: http://repositorio.unb.br/handle/10482/18043. Acesso em: 11 dez. 2021.
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modelos per curiam, tal como a elaboragéo de uma ementa que “condense adequadamente os
fundamentos determinantes da posigdo do colegiado de juizes?"°.

Outros autores também identificaram na ementa, ou em documento nela inspirado, um
potencial para identificacdo das razOes da Corte. Nesse contexto, vale a citacao de Luis Roberto

Barroso e Patricia Perrone Campos Mello, os quais trabalham com a ideia de que:

Ap0s os debates e a votacdo realizados em sessdo publica, e sem prejuizo da apresen-
tacdo dos votos individuais pelos ministros, o relator do caso deveré: i) redigir uma
ementa representativa dos fundamentos e conclusdes que obtiveram adesdo da maio-
ria; e ii) dela devera constar a proposicéo ou tese juridica que serviu como premissa
necessaria a decisdo da Corte?°

Ainda neste ponto, Rafael Lorenzo Fernandez Koatz vai defender que exista uma apro-
vacdo de minuta de Acérdao e da ementa que contenha fundamentos e conclusdes da maioria,
evitando-se que esses documentos sejam meras visdes do relator?®!, bem como Lilian Cazorla
do Espirito Santo Nunes vai defender ideia semelhante de “padronizacao das ementas e apro-
vacao pelos pares”, de modo que ocorram a apresentacdo e a aprovacao de uma ementa que
contenha o resumo da controvérsia e do julgado??.

Seguindo adiante, na linha de responder a mencionada necessidade de identificacdo das
questdes juridicas em discussdo, a autora vai defender a “Instituicdo de procedimento prelimi-
nar para fixagdo dos limites objetivos da demanda e dos pontos de julgamento 83, recaindo o
trabalho de circular previamente a proposta das questdes para o Relator em uma fase inicial,
sendo possivel aos demais concordar ou propor novos pontos.

Também defendendo que seja fixada a necessidade de se definir as questdes juridicas a
serem decididas (no formato de perguntas) antes de remeter o caso para julgamento, Rafael

279 |bidem. p. 383.

280 BARROSO, Luis Roberto; MELLO, Patricia Perrone Campos. Modelo decisério do Supremo Tribunal Federal
e duas sugestdes de mudanca. Consultor Juridico, 2010. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2010-dez-
28/retrospectiva-2010-prudencias-ousadias-mudancas-necessarias-stf. Acesso em: 08 dez. 2021.

281 KOATZ, Rafael Lorenzo Fernandez. Deliberacéo e procedimento no Supremo Tribunal Federal: propostas para
um modelo de deliberacdo compativel com a Constituicdo de 1988. In: BAPTISTA, Patricia; BRANDAO, Ro-
drigo. (Org.). Colecéo Direito UERJ 80 Anos - Direito Publico. 1 ed. v. 8. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, p. 467-
468, 2015.

282 NUNES, Lilian Cazorla do Espirito Santo. O Procedimento Decisdrio do Supremo Tribunal Federal: um estudo
sobre deliberagdo e decisdo na Corte brasileira. 2015. 195 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito Constitucional) —
Programa de Pés-Graduacdo em Direito Constitucional, Faculdade de Direito, Universidade Federal Fluminense,
Niter6i, 2015.
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Lorenzo Fernandez Koatz vai acrescentar a necessidade de que, na sequéncia, se inicie o julga-
mento por meio de uma sistematica de votagdo por rodadas, decidindo-se item por item.284

Nesse ponto, importa adiantar que esta proposta teve influéncia direta na sugestéo a ser
apresentada nesta Secdo 4.1.

Retomando, vale destacar que José Marcos Vieira Rodrigues Filho é outro autor que vai
defender proposta no sentido de se trabalhar com a ideia de rodadas de deliberagéo, sugerindo
um primeiro debate mais aberto por um determinado prazo, seguido de outro com 0s votos
efetivamente sobre a existéncia ou nao da repercussdo geral. Nos casos de reafirmacdo de ju-
risprudéncia, contudo, diz o autor que seria importante a inclusdo de mais duas rodadas de
didlogo, uma para tratar da tese juridica e outra para tratar do “holding” do julgado, o que o
autor utiliza ao longo do texto como sindnimo para tese juridica e para razdo de decidir, termo
este para o qual adota a conceituacao de Patricia Perrone (“a norma extraida do caso concreto
que vincula os tribunais inferiores™).2&

Rumando para o fim dos destaques doutrinarios desta se¢do 4.1, cabe ainda mencionar
gue Rafael Lorenzo Fernandez Koatz vai defender também mecanismos adicionais de redacéo
colaborativa da decisdo, usando para tanto a ideia do Plenario Virtual. Nesse caso, uma sessao
do Plenario Virtual deveria contemplar todos os pontos decididos e as divergéncias existentes
na votacao das questfes delimitadas na fase pré-decisional e nas rodadas de votacao ocorridas
na fase decisional. Depois de um periodo determinado aberto para comentarios dos demais Mi-
nistros, o relator deveria contemplar as sugestdes e seguir para leitura e aprovacao no Plenario
presencial novamente.?&

Do mesmo modo cabe adiantar que esta proposta tem grande influéncia na sugestédo
elaborada na presente Secdo, especialmente no que se refere ao uso do Plenéario Virtual nessa
sistematica de decisdo por rodadas ou fases e a necessidade de aprovacdo posterior em Plenario

presencial (ou telepresencial).

284 KOATZ, Rafael Lorenzo Fernandez. Deliberacio e procedimento no Supremo Tribunal Federal: propostas para
um modelo de deliberacdo compativel com a Constituicdo de 1988. In: BAPTISTA, Patricia; BRANDAO, Ro-
drigo. (Org.). Colecédo Direito UERJ 80 Anos - Direito Publico. 1 ed. v. 8. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, p. 467-
468, 2015.
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Civil Constitucional; Direito da Cidade; Direito Internacional e Integragdo Econémica) - Universidade do Estado
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Finalmente, encerrando esta j& um tanto quanto longa exposi¢do dos posicionamentos
doutrinrios inspiradores da sugestdo elaborada, vale destacar que o que se busca é uma maior
clareza que dé suporte a decisdes racionais sobre o resultado futuro provavel das questoes juri-
dicas, em linha com o que afirmam Adriana de Moraes Vojvodic, Ana Mara Franca Machado
e Evorah Lusci Costa Cardoso, no sentido de que “com decisGes claras, nas quais se pode
extrair a ratio decidendi, seja do voto, seja do Tribunal, ha maior transparéncia, accountabi-
lity, e melhor dialogo com a sociedade” 2%’

Desse modo, é importante ter em conta também que, como observa Fabio Victor da
Fonte Monnerat, a explicitacéo clara e objetiva das razdes de decidir de uma decisdo pode néo
eliminar, mas facilita a discussdo futura sobre o sentido e o alcance de um precedente.?®8

Portanto, uma vez concluida a fase de exposicao dos posicionamentos doutrinarios ins-
piradores da sugestdo elaborada, inicia-se a sua apresenta¢do com a sintese do que motivou essa
proposta: a dificuldade de identificacdo das razfes de decidir ou fundamentos determinantes
das decisdes do STF em sede de repercussao geral e o déficit de colegialidade do Tribunal
decorrente do seu carater excessivamente individualista.

Nesse contexto, elaborou-se a sugestdo com o objetivo de manter o maximo das carac-
teristicas do sistema atual de votacéo do STF (classificado pela Doutrina como sendo Seriatim),
mas ajustando-o a fim de que seja possivel essa identificacdo das razdes para as quais efetiva-
mente exista uma maioria real, tudo isso sem que se promova uma alteracdo do paradigma do
foco no resultado, caracteristica marcante dos julgamentos tributarios em sede de repercussao
geral.

Em razdo disso, propde-se, basicamente, a adocdo de alguns ajustes na sistematica de
votacdo, para que os Julgadores se manifestem expressamente sobre as questdes principais e
prévias que serdo discutidas, assim como as respostas a essas questdes (razdes de decidir) por
meio da divisdo da fase decisoria em algumas subfases.

Pois bem, sem prejuizo de outras propostas ja efetuadas pela Doutrina para as fases pré
e pos decisorias, o sistema de votacdo, fase decisoria, seria dividido em trés subfases. Na pri-
meira, em Plenario presencial ou realizado por meio de videoconferéncia, existiria espago para

as sustentacGes orais e para a leitura do relatério do caso, com a possibilidade (e ndo

287 CARDOSO, E. L. C.; Vojvodic, Adriana de Moraes ; MACHADO, Ana Mara Franga . Escrevendo um romance,
primeiro capitulo: precedentes e processo decisério no STF. Revista Direito GV, v. 5, p. 21-44, 2009. p. 39.

288 MONNERAT, Fabio Victor da Fonte. Stiimulas e precedentes qualificados: técnicas de formag&o e aplicagéo.
S8o Paulo: Saraiva Jur, 2019. p. 61.
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necessidade) de se iniciarem debates sobre as razdes que fundamentem o caso, mas sem que se
possa apresentar as conclusdes sobre o tema da repercussao geral ou sobre o resultado do re-
curso.

A intencdo € a de que, nessa primeira fase, ndo surja um comprometimento dos julga-
dores com uma determinada concluséo antes que todos os argumentos sejam langados, evi-
tando-se o constrangimento de mudanga de uma posi¢ao anunciada previamente.

Ademais, é relevante que seja atribuido ao Relator o dever de efetivamente relatar o
caso, apresentando as questfes principais e prévias que entende relevantes, assuntos que serdo
retomados na segunda subfase.

Na sequéncia, em um segundo momento, existiria um periodo intermediario, preferen-
cialmente por meio de um Plenario Virtual modificado em que o Relator devera inserir no sis-
tema as questdes, as razdes correlatas a cada questdo e as conclusdes correlatas a essas questdes
e razdes, possibilitando-se que sejam incluidas questbes, razbes e conclusdes adicionais pelos
demais julgadores, sendo certo que cada razéo deve ser vinculada a uma ou mais questdes, bem
como que cada concluséo deve ser relacionada as questdes e razdes que lhe ddo origem.

Destrinchando essa 22 subfase, cada julgador devera se manifestar sobre as questdes
principais ou prévias apresentadas pelos demais, entendendo-as como relevantes ou irrelevan-
tes, de modo que apenas aquelas questfes para as quais haja maioria absoluta no sentido da
relevancia sejam consideradas como questdes necessarias do julgamento.

A partir desse ponto, apenas 0s argumentos relacionados a essas questdes que possuam
maioria passam a ser consideradas na sequéncia do julgamento, de modo que cada julgador
devera se manifestar sobre tais razdes, apontando sua relevancia ou irrelevancia para o caso.

Novamente, apenas quando houver maioria absoluta no sentido da relevancia, uma ra-
zdo sera considerada para o caso. Contudo, nesse ponto, se seguira uma votacdo acerca da con-
cordancia ou discordancia dos julgadores com relacdo a cada uma dessas razdes que forem
consideradas relevantes.

Desse modo, apenas as conclusdes que se relacionem a questdes aceitas como relevantes
e com razes aceitas como relevantes e aprovadas pela maioria é que serdo consideradas como
razdes de decidir vinculantes (caso a questdo seja prévia) ou teses de repercussao geral (caso a
questdo seja principal).

A intencdo com esse desenho é a de que os julgadores deixem de chegar ao julgamento
com suas posicdes fechadas e com seus argumentos relacionados apenas a sua posi¢do, sem
dialogo com as questdes, razdes e conclusdes apresentadas pelos demais julgadores. Ou seja, a

proposta demanda que se abandone a légica da elaboracdo de votos prontos pelos julgadores,
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sendo certo que a elaboragdo do acordao com o formato que conhecemos deve acontecer efeti-
vamente apenas apds a fase decisoria.

Finalmente, apds o fim da 22 subfase, cabe ainda uma finalizagcdo por meio da 3% e Ultima
subfase dessa fase decisoria, consistente na existéncia de uma nova Sessdo presencial ou tele-
presencial voltada a leitura e confirmacéao da sintese dos julgamentos de todos 0s casos de re-
percussédo geral decididos naquele més, possibilitando-se a conferéncia efetiva das posicoes e
0 debate sobre eventuais questdes de ordem para evitar que algo ndo observado inicialmente
macule o precedente formado. N&o se trata, contudo, de uma segunda votacao propriamente
dita, mas apenas uma ratificacdo do que foi decidido com a possibilidade extraordinaria de
votacado relacionada a questdes de ordem levantadas por algum dos julgadores, pelos advogados
ou pelo Ministério Publico.

Vale dizer, ainda, que deve ser mantido em todas as 3 subfases o dever de publicidade,
algo relativizado apenas na proposta efetuada na Secao 4.2.

Ademais, importa destacar que essa sugestdo envolve clara necessidade de alteracdo do
Regimento do STF, mas ndo parece demandar alteracdes nas Leis ou na Constituicdo, por man-
ter ao maximo o modelo de julgamento ja praticado atualmente e acrescentar consideracdes que
vao ao encontro dos dispositivos legais que fortaleceram a légica dos precedentes no Brasil.

Portanto, finalizada a parte de exposicao da sugestdo, cabe, ainda, um breve exercicio
exemplificativo. Ao votar no RE n° 603.624, o Ministro Dias Toffoli afirmou que a Ministra
Ellen Gracie teria apresentado obter dictum pessoal no RE n° 559.937, no sentido de que a EC
33/2001 teria limitado as bases de calculo das Contribui¢Bes sociais ou interventivas, sendo
certo que ele a teria acompanhado apenas quanto ao cerne da controvérsia envolvida no RE n°
559.937: constitucionalidade da inclusdo do ICMS e das préprias ContribuicGes na base de
calculo da COFINS e da Contribuicdo PIS em operac6es de importacao.

Mas sera que isso se deu exatamente assim?

Pois bem, o Ministro realmente disse em sua manifestacdo escrita que a questéo (prin-
cipal) envolvida era realmente sobre a base das referidas contribui¢fes incidentes nos casos de

importacdo:

No tocante a questdo trazida ao crivo desta Corte, observo que essa diz respeito, ex-
clusivamente, & constitucionalidade ou ndo do art. 7°, inciso |, da Lei n° 10.865/04,
que dispde integrar a base de calculo das contribui¢Ges PIS/PASEP-Importacdo e CO-
FINS-Importagéo o valor aduaneiro?®

289 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n. 559.937. Tribunal Pleno, Relatora Ministra
Ellen Gracie, Redator Ministro Dias Toffoli. [S.1: s.n.]. 20 mar. 2013, DJe de 17 out. 2013.
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No entanto, ao seguir em seus argumentos, ele também afirmou que é importante avaliar
se a norma em discussao encontra seu fundamento de validade na alinea ‘a’ do inciso 111, do
§2° do art. 149 da Constituicdo:

E de se considerar, entdo, se a norma em comento encontra fundamento de validade
no 8§29, 111, a, do art. 149 da Constituicdo Federal, o qual preceitua que as contribui¢des
sociais e de intervengéo no dominio econdmico “poderdo ter aliquotas: a) ad valorem,
tendo por base o faturamento, a receita bruta ou o valor da operacdo e, no caso de
importacéo, o valor aduaneiro.

E conclui, mais a frente em seu voto, que as bases econdmicas previstas no referido
dispositivo ndo sdo apenas pontos de partida, de modo que a competéncia tributéria relativa as

contribuic@es sociais e interventivas estaria cingida a tais bases:

Ao analisar o comando constitucional, ndo vejo como interpretar as bases econdmicas
ali mencionadas como meros pontos de partida para a tributagdo, porquanto a Consti-
tuicdo, ao outorgar competéncias tributarias, o faz delineando os seus limites. Ao dis-
por que as contribui¢des sociais e interventivas poderdo ter aliquotas “ad valorem,
tendo por base o faturamento, a receita bruta ou o valor da operagéo e, no caso de
importacdo, o valor aduaneiro”, o art. 149, § 2° 1II, a, da CF utilizou termos técnicos
inequivocos, circunscrevendo a tais bases a respectiva competéncia tributaria.

Na sequéncia, o Ministro volta a focar sua decisdo na questao do valor aduaneiro. Con-
tudo, ndo se extrai da manifestacdo escrita do proprio Ministro Dias Toffoli essa clareza de que
0 argumento apresentado pela Ministra Ellen Gracie seria um mero obter dictum pessoal.

Desse modo, uma coisa fica evidente: no modelo atual, ndo é nada fécil identificar as
razdes de decidir do STF, mesmo em casos de unanimidade seja por conta da disperséo de
fundamentos, seja porque por vezes 0s Ministros seguem o Relator sem que concordem com
todos 0s seus argumentos.

Nesse contexto, uma sistematica de votagcdo como a que foi proposta nesta secéo poderia
fazer com que ndo existissem dividas sobre a caracterizacdo desse argumento da Ministra Ellen
Gracie como sendo ou ndo uma razdo de decidir vinculante ou de observancia obrigatoria da
Corte, sendo possivel que as implicacbes dele em outras contribuicGes fossem pensadas pelos
Ministros quando parassem para efetivamente analisé-lo durante as maltiplas subfases do mo-
mento decisorio.

Visto esse ponto, imagine-se em um segundo exemplo o que ndo poderia existir de re-
ducéo nos graus de incerteza e imprevisibilidade com relagéo a superac¢do (ou ndo) do binémio
“dar” e “fazer” na questdo do ISS por uma nogdo de “utilidade” no tema 581 da repercussédo

geral (RE 651.703) ou mesmo com relacéo a diversas outras discussdes centrais dos casos de
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repercussao geral para as quais, no modelo atual, ndo se consegue identificar com clareza as
razGes de decidir ou fundamentos determinantes das decisdes, sejam elas tomadas por unani-
midade ou apertada maioria, com ou sem votos concorrentes ou, ainda, com ou sem expressa
dispersdo de fundamentos.

Vale relembrar, contudo, como ultima adverténcia, que mesmo naqueles processos em
que a presente sugestdo, se adotada, consiga efetivamente atingir seu objetivo de formacao de
maiorias ou consensos minimos com base ndo apenas na tese, mas também nas razdes de deci-
dir, ndo serd o caso de uma eliminacdo de toda e qualquer zona de incerteza na atividade de

interpretacdo do precedente, o que sequer seria possivel.

4.1.1 Resposta a possivel critica a proposta: 0 tempo nhecessario para votacdo das teses, razoes

e delimitacdo fatica

Como se nota, a adogdo dessa sugestdo efetuada na Secdo 4.1 pode implicar no aumento
no tempo gasto para a conclusdo da fase deciséria dos casos de repercussdo geral. No entanto,
esse questionamento com relacdo ao fator temporal pode ser enfrentado em ao menos trés fren-
tes. Em primeiro lugar, o uso dessa sugestédo tem o potencial de melhorar o sistema de reper-
cussao geral como um todo, gerando um posterior ganho de tempo para 0 STF por uma via
direta e por outra indireta. Em segundo lugar, o uso dessa sugestdo pode vir acompanhado de
outras propostas que busquem reduzir a carga de trabalho do STF, algo que ja vem sendo bus-
cado de forma intensa pelo Tribunal e que conta com a ajuda da sistemética da repercusséo
geral em alguma medida. Por fim, em terceiro lugar, essa questdo temporal precisa ser bem
analisada para saber se realmente existira um aumento de tempo significativo para a tomada de
decisdo.

No que se refere ao primeiro ponto, a fixagao de precedentes mais claros, com indicagédo
das raz@es de decidir que sejam vinculantes ou de observancia obrigatoria, das questdes corre-
latas a elas, em adicdo a tese de carater conclusivo, tende a facilitar o julgamento de diversos
processos posteriores pelo proprio STF (ganho de tempo pela via direta) ou pelos demais Juizes
e tribunais do pais (ganho de tempo pela via indireta).

Trata-se do que se pode chamar de um efeito multiplicador da vinculagdo com relagdo
as raz6es. Se uma mesma razao de decidir, argumento adequado para a resolucdo de questfes

juridicas necessarias, sejam elas principais ou prévias, for capaz de impactar em diferentes
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casos, torna-se mais facil ou até mesmo desnecesséria a fixacdo de diversos temas de repercus-
séo geral.

Nesse contexto, a utilizacdo de indexadores, como ja acontece com o0 nimero da reper-
cussao geral, o tema e a tese, seria muito Util para ajudar na identificacdo futura também das
razBes que devem ser aplicadas aos demais casos, sendo certo, ainda, que isso ja € uma demanda
do art. 979, §2°, do CPC?*,

De todo modo, cabe ressalvar que a adocdo dessa proposta efetuada na Secédo 4.1,
mesmo quando bem-sucedida a tarefa de se fixar as razdes de decidir da Corte, ndo vai implicar
no fim da tarefa de interpretacdo do precedente. Ou seja, a tarefa orientada a identificacdo das
razGes serd simplificada, mas ndo eliminada.

No que se refere ao segundo ponto, se a proposta efetuada na Secdo 4.1 pode acabar
elevando o tempo para a tomada de algumas decis@es tidas como especialmente relevantes e
capazes de influenciar o sistema como um todo, isso ndo quer dizer que ndo possam ser manti-
das estratégias atuais de reducdo da carga de trabalho do STF ou implementadas outras, a fim
de que essa reducdo leve a uma liberacdo de tempo para que o tribunal atue como uma Corte de
precedentes.

Como mencionado na abertura deste Capitulo 4, essa busca por uma reducdo e raciona-
lizacdo da carga de trabalho ja vem sendo efetuada pelo STF com alguma contribuicdo da sis-
temaética da repercussao geral, assunto abordado brevemente na Se¢do 2.1.1. Ainda nesse con-
texto, foram citadas outras linhas de estratégia tais como: o uso (ainda maior) de ferramentas
de inteligéncia artificial, seja para reduzir seja racionalizar essa carga de trabalho®®* e o uso de
outras ferramentas tecnolégicas tais como o Plenario Virtual, desde que desenhado de modo a
n&o ferir direitos constitucionais dos jurisdicionados®®?; a reducéo das competéncias do STF
etc.

Para a presente pesquisa, apenas o uso do Plenario Virtual merece maiores considera-

cOes, visto que as demais estratégias acabam saindo do objeto proposto. A relacdo do Plenario

290 Art. 979. A instauragdo e o julgamento do incidente serdo sucedidos da mais ampla e especifica divulgacio e
publicidade, por meio de registro eletronico no Conselho Nacional de Justica.

(...)

§ 2° Para possibilitar a identificagdo dos processos abrangidos pela deciséo do incidente, o registro eletrénico das
teses juridicas constantes do cadastro conterd, no minimo, os fundamentos determinantes da decisdo e os disposi-
tivos normativos a ela relacionados.

§ 3° Aplica-se o disposto neste artigo ao julgamento de recursos repetitivos e da repercussdo geral em recurso
extraordindrio.

21 KLAFKE, Guilherme Forma. Continuidade e mudancas no atual modelo de acérddos do STF: A prética, as
razBes para sua manutencdo e caminhos para aperfeicoamento. 2019. 353f.: Tese (Doutorado em Direito) -
Faculdade de Direito, Universidade de S&o Paulo, 2019. p. 305.

292 |bidem.
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Virtual ou dos Plenérios Virtuais com a repercussdo geral é inegavel. Fala-se em Plenarios
Virtuais, porque ao menos do ponto de vista do publico externo, existem diferencas entre o
Plenério Virtual voltado ao reconhecimento da repercussao geral, da questdo constitucional e
da reafirmacéo de jurisprudéncia, e o Plenario Virtual usado para julgamento do mérito adotado
de forma intensa para as decisdes de mérito dos casos tributarios de repercussdo geral em 2020.

De todo modo, pensando-se no Plenério Virtual ou em Plenérios Virtuais, é fato que o
uso dessa modalidade de ferramenta tecnoldgica foi capaz de acelerar a tomada de deciséo pelo
STF desde o reconhecimento da repercussao geral até o julgamento de mérito.

Isso ndo quer dizer que a conclusdo da presente pesquisa seja pela necessidade de se
adotar de forma ampla indistinta o Plenério Virtual para o julgamento de mérito dos casos de
repercussao geral. Pelo contrério, apesar de reconhecer que a ferramenta possibilita um ganho
de tempo, entende-se que seu uso poderia ser limitado aos casos que aplicam precedentes e ndo
aos que devem formar tais precedentes ou poderia ser limitado a fases intermediarias de um
processo decisorio plurifasico.

Neste Gltimo ponto, objeto da proposta efetuada na Secédo 4.1, entende-se que as melho-
res caracteristicas do Plenario Virtual, como o ganho de tempo e a maior facilidade de se visu-
alizar todos os posicionamentos de forma organizada, podem ser aproveitadas sem que se pro-
movam suas maiores dificuldades, tais como a menor possibilidade de participacdo dos Advo-
gados e mesmo de debates reais entre os julgadores.

A gquestdo do tempo é de extrema relevancia. Realmente ndo é possivel demandar que
todos os milhares de processos que chegam ao STF todos 0s anos sejam julgados dessa maneira.
A intencdo é que isso aconteca naqueles casos que formam decisBes vinculantes ou de obser-
vancia obrigatdria, mais especificamente os casos de repercussao geral, 0s quais tendem a re-
duzir a prépria carga de trabalho do Tribunal, seja pela reducdo do nimero de casos julgados
no futuro, seja no caso de aplicacdo mais facil dos entendimentos de forma monocratica ou
pelas turmas em um momento seguinte, possivelmente no Plenério Virtual.

Além disso, a prépria adocdo do Plenario Virtual vem se mostrando uma ferramenta
eficaz nesse ganho de tempo, sendo, contudo, prejudicial seu uso indiscriminado nos casos que
formem decisdes vinculantes ou de observancia obrigatdria, como é o caso da repercussao geral.
Por outro lado, seu uso como apoio de um julgamento mais detalhado pode e deve ser incenti-
vado.

Finalmente, no que se refere ao terceiro ponto elencado nesta Secéo 4.1.1, é cabivel
refletir se a proposta efetuada na Sec¢éo 4.1 realmente deve elevar o tempo para deciséo ou se

deve elevar esse tempo de forma muito significativa. 1sso porque, retirando-se parte da carga
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das sessOes presenciais, grande gargalo da tomada de decisGes, por meio da interagdo deste com
o Plenério Virtual, é possivel que a tomada de decisdo se torne mais eficiente.

Por isso, é possivel que o impacto negativo de aumento do tempo para a tomada de
decisbes nao seja tao significativo com a previsdo de um modelo decisorio que ocupe menos
tempo na sessdo presencial inicial, permitindo a discusséo de mais casos, e que defina 20 dias
de um Plenério Virtual modificado nos termos da sugestéo efetuada, para, enfim, retornar a uma
sessao presencial final de ratificacdo do resultado dos julgamentos concluidos em um determi-
nado més.

Além disso, a questdo dos pedidos de vista “perdidos de vista” pode entrar no debate.
Se os julgamentos j& precisarem se desenvolver ao longo de um més suas maltiplas fases, a
justificativa para esses pedidos é reduzida, remanescendo, por exemplo, no caso de multiplos
processos em discussdo simultanea no formato proposto na Secdo 4.1. Ainda assim, quando
justificaveis, tais pedidos deverdo efetivamente respeitar o prazo regimental, sendo possivel até
se pensar na reducéo dele.

Portanto, observando em conjunto os trés pontos elencados nessa Subsecdo 4.1.1, per-
cebe-se que a adocdo da proposta sugerida na Secédo 4.1 tende a gerar um ganho de eficiéncia
posterior para o STF e para os demais juizes e tribunais do pais; pode ser cumulado com outras
estratégias voltadas a reducao da carga de trabalho; e ndo necessariamente ir& gerar um aumento

significativo no tempo gasto para a tomada de decisdes dos casos com repercussao geral.

4.2 Mudanca severa no formato decisorio do STF: deliberacéo fechada e posi¢cdo da Corte

Essa segunda sugestdo também buscara responder aquelas duas principais dificuldades
identificadas na presente pesquisa, no que se refere a identificacdo, com menor incerteza, das
razdes de decidir ou fundamentos determinantes das decisdes do STF em sede de repercusséo
geral e ao déficit de colegialidade do Tribunal decorrente do seu carater excessivamente indi-
vidualista, que dificulta a formacéo de posicOes atribuiveis a Corte. Portanto, a grande diferenca
na origem das duas propostas é a forma de enfrentar tais problemas.

Assim, cabe dizer que, como ja foi afirmado na Secédo 4.1, essa alternativa é mais im-
pactante para o sistema, podendo ser mais gravosa e possivelmente mais benéfica. Com seus
préprios desafios e vantagens, merece ser pensada de forma aberta, sem uma visdo peremptéria

da sua utilizacdo ou afastamento.
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Em raz&o dessa diferencga, a estrutura desta Secdo 4.2, apesar de manter o formato inicial
de apresentacdo de algumas inspirac@es doutrinarias, vai se dedicar muito menos a explicacéo
do formato e ao modo de desenvolvimento das discussdes, especialmente porque nédo se trata
de um modelo tdo inovador. A novidade esta exatamente em se utilizar esse modelo mais apro-
ximado ao de outras Cortes que adotam os formatos per curiam ou per curiam modificado, tais
como o Conselho Constitucional francés e os Tribunais Constitucionais da Alemanha, da Es-
panha e da Colémbia, como observado na Secdo 2.3. Por esse motivo, as consideracfes sobre
o formato seréo mais breves.

Vale dizer, outrossim, que tal como na proposta anterior, essa segunda alternativa tam-
bém foi pensada apenas para 0s casos de repercussdo geral, ao menos em um primeiro mo-
mento, podendo ser estendido a outros casos paradigmaticos na sequéncia.

A razdo principal da apresentacdo dessa sugestdo se deve a uma reflexdo bastante sim-
ples efetuada por Gilberto Andreassa Junior quando, ao tratar dos temas de colegialidade e
deliberacdo, ele indaga se ndo seria o caso de admitir que o modelo seriatim de julgamento esta
fadado ao fracasso.

De fato, como visto no Capitulo 3, identificou-se que o modelo de julgamento seriatim
observado na pesquisa realmente apresenta um limite. Por isso, ainda que se tenha experimen-
tado algo positivo nos casos de repercussdo geral até 0 momento, existem alguns ajustes no
modelo de julgamento, em especial para os casos vinculantes ou de observancia obrigatdria
que, ao que tudo indicam, podem contribuir positivamente para uma melhora do sistema.

Nesse caso, 0 STF continuaria com sua légica de onze fabricas apontada por Guilherme
Forma Klafke, produzindo em massa para lidar com a ampla competéncia do Tribunal, mas
realizaria ajustes na sua forma de julgamento daqueles casos que sdo dotados de especiais efei-
tos de vinculacdo ou observancia obrigatoria, a fim de que seja possivel criar um maior grau de
certeza, em rigor, reduzir o grau de incerteza sobre suas razdes e facilitar, em alguma medida,
a atividade interpretativa posterior.

O ponto central desta Se¢do 4.2 especificamente, é, entdo, o de apresentar o que preci-
saria mudar em nosso sistema para se adotar tal modelo. Nesse contexto, ao contrario da suges-
tdo efetuada na Secdo 4.1, em que uma alteracdo de mentalidade somada a alteragdes do Regi-
mento Interno do STF pode resolver a questdo da implementacéo, aqui, a mudanca precisa pas-

sar por reflexdes nos campos legal e constitucional.
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Nesse caso, o que merece verdadeiro destaque, ndo se limitando a mera alteragéo regi-
mental ou legislativa do desenho do procedimento com alteragéo das leis processuais, diz res-
peito ao tema da publicidade previsto constitucionalmente nos arts. 5°, LX e 93, IX da CF?%,

Por isso, o0 caminho mais adequado para promover essa mudanca implica na alteracéo
desses dispositivos sem que se pretenda abolir direitos e garantias individuais em razéo da li-
mitacao prevista no art. 60, 84°, IV, da CF. Ou seja, a mudanca precisaria ser desenhada como
uma situacao excepcional para esses julgamentos de repercussao geral do STF, relativizando a
questdo da publicidade em prol da prépria possibilidade de que se tenha como descobrir o real
posicionamento da Corte, tornando-o efetivamente publico.

Com essa alteracdo seria possivel, entdo, adotar um modelo de deliberagdo fechada no
STF, por meio do qual os Ministros formalizariam no maximo duas posi¢des: a vencedora e a
vencida, ndo sendo permitida a apresentacdo de votos concorrentes, aqueles que concordam
com o resultado, mas por outros motivos. Em linha um pouco semelhante, Gilberto Andreassa
Junior propde a adogdo de “voto Ginico” ou “voto da Corte”, mas com possibilidade de votos
divergentes, ndo de opinies concorrentes.?**

Apenas 0s argumentos que forem aceitos por uma maioria poderdo ser veiculados na
deciséo vencedora, garantindo-se assim a expressdo de uma posigéo da Corte e a identificacdo
das razdes de decidir que poderao ser vinculantes ou de observancia obrigatoria.

E importante que se tenha em mente, ent&o, que a independéncia dos Ministros n&o pode
ser confundida com um direito inafastavel de apresentar suas razdes individuais em detrimento
da posicéo firmada pela Corte?®®, por isso, seja na posi¢do vencedora, seja na posicao vencida,

0S argumentos precisam ser aceitos pelos componentes de cada corrente.

293 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito & vida, & liberdade, & igualdade, & seguranca e & propri-
edade, nos termos seguintes:(...)

LX - a lei s6 podera restringir a publicidade dos atos processuais quando a defesa da intimidade ou o interesse
social o exigirem;

Art. 93. Lei complementar, de iniciativa do Supremo Tribunal Federal, dispora sobre o Estatuto da Magistratura,
observados os seguintes principios:(...)

IX todos os julgamentos dos 6rgdos do Poder Judiciario serdo publicos, e fundamentadas todas as decisfes, sob
pena de nulidade, podendo a lei limitar a presenca, em determinados atos, as proprias partes e a seus advogados,
ou somente a estes, em casos nos quais a preservacao do direito a intimidade do interessado no sigilo ndo prejudi-
que o interesse publico a informacdo; (Redagdo dada pela Emenda Constitucional n° 45, de 2004).

2% ANDREASSA JUNIOR, Gilberto. Precedentes judiciais e colegialidade: a reforma no procedimento delibera-
tivo dos tribunais como pressuposto para uma efetiva aplica¢do dos Institutos. Londrina: Thoth, p. 174-191, 2021.
2% \VALE, André Rufino do. Argumentacéo constitucional: um estudo sobre a deliberagdo nos tribunais consti-
tucionais. 2015. 415 f.: Tese (Doutorado em Direito) - Universidade de Brasilia, Universidad de Alicante, Brasilia,
2015. p. 376. Disponivel em: http://repositorio.unb.br/handle/10482/18043. Acesso em: 11 dez. 2021. p. 374.
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Em linha semelhante, Oscar Vilhena Vieira vai propor que a redacdo do Acordao seja
atribuida ao lider da maioria, evitando-se que se tenha 11 votos separados que geram dificulda-
des de identificar o que foi decidido.?%

Entdo, para evitar que se tenha algo semelhante aos julgamentos atuais em que os Mi-
nistros apenas concordam com a conclusao e relevam boa parte da argumentacédo de seus pares,
o sistema devera contar com a assinatura conjunta dos Ministros?®’ nas manifestacdes vence-
dora e vencida. Guarda alguma semelhanca com essa proposta a sugestdo de Carlos Bastide
Horbach sobre uma “revisédo do modo de expressdo das decisfes, que poderiam voltar ao mo-
delo praticado no inicio da Republica, no qual o Tribunal produzia um Unico documento, ndo
dividido em vérios votos, com seus fundamentos™?%,

Portanto, este modelo, ainda mais do que a primeira proposta, forca a identificacdo de
zonas de consenso entre os julgadores, evitando-se o0s casos de efetiva vinculacao apenas pelo
resultado conclusivo do tema (tese) como se observa na pratica atual. Por outro lado, essa exi-
géncia pode tornar ainda mais lenta a tomada de decis@o em alguns casos especialmente rele-
vantes na visdo dos julgadores e para 0s quais ndo existam muitos pontos de convergéncia.

Dessa forma, é possivel notar que, como dito no inicio desta Se¢édo 4.2, trata-se de pro-
posta mais impactante e que, por isso, enfrenta maiores desafios (como a necessidade de se
alterar a Constituicdo com relacdo ao tema da publicidade previsto constitucionalmente nos
arts. 5%, LX e 93, IX da CF) e pode trazer maiores vantagens ao sistema da repercussao geral.

4.2.1 Resposta a possivel critica a proposta: o formato de votacdo do STF ndo é irrefletido e se

pauta na publicidade e, principalmente, na produtividade

Como adverte Guilherme Forma Klafke, o modelo decisério mantido no STF atual-

mente n&o decorre de uma mera inércia®®®. No se trata de algo irracional e que deve ser mudado

2% VIEIRA, Oscar Vilhena. Supremocracia. Revista Direito GV, v. 4, n. 2, p. 441-463, dez. 2008. p. 459.

297 KLAFKE, Guilherme Forma. Continuidade e mudancas no atual modelo de acérd&os do STF: A prética, as
razBes para sua manutengdo e caminhos para aperfeicoamento. 2019. 353f. Tese (Doutorado em Direito) - Facul-
dade de Direito, Universidade de S&o Paulo, 2019. p. 308-310.

2% HORBACH, Carlos Bastide. E preciso mais deliberacdo no Supremo Tribunal Federal? Conjur, 2013. Dispo-
nivel em: https://www.conjur.com.br/2013-nov-17/analise-constitucional-preciso-deliberacao-supremo-tribunal-
federal. Acesso em: 8 dez. 2021.

29 KLAFKE, Guilherme Forma. Continuidade e mudancas no atual modelo de acérddos do STF: A prética, as
razdes para sua manutengdo e caminhos para aperfeicoamento. 2019. 353f. Tese (Doutorado em Direito) - Facul-
dade de Direito, Universidade de S8o Paulo, 2019. p. 258.
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a qualquer custo, mas que pode ser justificado historicamente por conta de uma busca por pro-
dutividade®®, publicidade®* e deliberagao®2,

De todo modo, atualmente e com relagéo a sugestdo efetuada na Secéo 4.2, dentre essas
trés justificativas apenas duas parecem se manter: aquela que diz respeito a publicidade, assunto
ja tratado na referida Secdo, e, especialmente, aquela que diz respeito a produtividade.

Nesse contexto, as mesmas consideragdes efetuadas na Subsec¢éo 4.1.1 sobre a questéo
do tempo para tomada de decisdo valem, em alguma medida para a presente Subsecdo 4.2.1,
posto que uma maior demora para a tomada de decisdo no modelo fechado proposto na Secéo
4.2 pode se justificar pelo ganho potencial de tempo pela melhora do sistema de repercussédo
geral como um todo, bem como pelo uso dessa sugestdo acompanhada de outras propostas que
busquem reduzir a carga de trabalho do STF.

Ademais, a restricdo dessa proposta aos casos de repercussdo geral em um primeiro
momento e sua posterior extensao aos demais casos paradigmaticos busca garantir que o STF
mantenha sua forma atual de votacdo para a grande massa de casos nao paradigmaticos, que é
0 grande problema a demandar esse foco na produtividade.

De todo modo, a preocupacgdo com relacdo a produtividade e ao tempo para a tomada
de decisdo parece mesmo relevante com relagdo a proposta efetuada na secéo 4.2 com relacéo
aqueles casos em que, por ndo se conseguir vislumbrar consensos, a decisdo fosse adiada inde-
finidamente seja com um julgamento que nunca termina, seja com um julgamento que sequer
se inicia.

Nesse contexto, entendendo como valida a critica nesse ponto especifico, é possivel
concluir que talvez a alteracdo mais severa do formato de votacdo funcione melhor em um
momento subsequente ao da adocdo da primeira proposta, ou mesmo ap6s amadurecimento do
sistema juridico brasileiro com relacdo ao trabalho com precedentes e do STF em especial caso

ndo implementada a primeira sugestéo.

300 |bidem. p. 215-233.
301 |bidem. p. 233-241.

302 |bidem. p. 241-245.
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4.3 Reducéo e padronizagéo do modelo dos votos dos Ministros nos casos de repercussao
geral

No caso de adocdo de qualquer uma das sugestdes expostas nas Secbes 4.1 e 4.2 ou
mesmo se nenhuma delas for acatada, faz-se necessario que o STF busque reduzir e padronizar
as suas manifestacoes.

Nesse contexto, 0 que motiva a presente sugestao é o fato de que nao é possivel conceber
um sistema coerente e claro com decisdes téo longas, desconectadas e metodologicamente con-
fusas. Ainda nesse ponto, André Rufino do Vale vai afirmar que, no curto prazo, o STF pode
alcancar uma maior unidade institucional pela reforma das ementas, mas que, no médio prazo,
deve-se buscar “a reestruturacdo textual dos préprios acordaos e a configuracdo de um for-
mato de publicacdo das decisfes mais sintético, claro e uniforme, e que permita distinguir as
posicdes vencidas e divergentes’33,

Por isso, a presente sugestdo objetiva que seja alcancada uma reducéo significativa do
tamanho dos Acordaos do STF, além de uma maior padronizagdo do formato das manifestacdes
dos Ministros, a fim de facilitar a interpretacdo dos precedentes de repercussao geral em matéria
tributéria.

Sobre uma “Restri¢do ao tamanho dos votos ¢ acordaos”, Rafael Lorenzo Fernandez
Koatz vai dizer que deve ser revisto o peso atribuido a doutrina nas decisdes do STF, buscando-
se focar na autoridade do argumento e n&o nos argumentos de autoridade3%,

Nessa mesma linha, a presente proposta passa, em seu desenho mais béasico, pela elimi-
nacdo da transcricdo de passagens de manuais ou cursos tributarios nos votos, o que se soma a
forte sugestao de que ndo se utilizem tais manuais ou cursos nem mesmo em citagdes indiretas.
O seu uso pode ter lugar, por outro lado, para um primeiro passo no aprofundamento de estudos
das equipes dos julgadores (fase pré-deciséria), nada mais.

Sugere-se, ainda, que, se for o caso de efetuar alguma citacéo, seja feito o uso de fontes
cientificas que promovam efetiva pesquisa juridica. Ainda assim, em qualquer caso, sugere-se

0 uso apenas quando estritamente necessario e nao para tentar pegar emprestada uma autoridade

303 VALE, André Rufino do. Argumentagéo constitucional: um estudo sobre a deliberagdo nos tribunais constitu-
cionais. 2015. 415 f.: Tese (Doutorado em Direito) - Universidade de Brasilia, Universidad de Alicante, Brasilia,
2015. p. 377. Disponivel em: http://repositorio.unb.br/handle/10482/18043. Acesso em: 11 dez. 2021.

304 KOATZ, Rafael Lorenzo Fernandez. Deliberagéo e procedimento no Supremo Tribunal Federal: propostas para
um modelo de deliberagdo compativel com a Constituicdo de 1988. In: Baptista, Patricia; Branddo, Rodrigo.
(Org.). Colecéo Direito UERJ 80 Anos - Direito Publico. 1 ed. v. 8. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, p. 467-468,
2015.
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para o argumento formulado. A autoridade do julgamento do STF vem diretamente da Consti-
tuicdo, do conhecimento juridico dos Ministros e de suas equipes e dos proprios argumentos
elaborados, ndo de citacGes desnecessarias.

Também na citacdo de jurisprudéncia € sugerido o uso da técnica da citacdo indireta,
sem a transcricdo das ementas (que atualmente ndo representam mais que a visao do relator) ou
dos votos (que também sdo, hoje, meras opinides isoladas). Pensando-se no futuro com decisfes
que contenham sinteses votadas das razdes, teses e questdes (secdo 4.1), a citacdo direta, se
extremamente Util, podera ter lugar. No mesmo sentido, no caso de decis6es colegiadas da su-
gestdo severa de alteracdo do formato de votagéo (secdo 4.2), a citacdo direta, se extremamente
atil, podera ter lugar.

Ademais, outra forma identificada pela doutrina e que se insere na presente proposta
caso rejeitada a sugestdo da secdo 4.2 diz respeito a uma divisdo do Acdrddo entre a parte efe-
tivamente voltada para os argumentos e a parte dedicada a dar publicidade ao que aconteceu no
julgamento. Nesse contexto, Guilherme Forma Klafke vai defender que se possa “Separar, na
estruturacéo do acordao, a parte argumentativa (fundamentag&o) da parte narrativa (ata)””>%,
e Rafael Lorenzo Fernandez Koatz vai sugerir que as notas taquigraficas sejam juntadas como
um anexo no Acdrddo, sem que seja possivel aos Ministros apagarem ou revisarem as manifes-
tacOes3%. Com isso, faz-se possivel alcancar um acréscimo de transparéncia e publicidade sem
que os Acordaos se tornem confusos com textos escritos de forma organizada misturados com
a transcricdo editada de manifestacGes orais.

No que se refere a metodologia na forma de expresséo dos votos dos Ministros, a sepa-
racao dos votos em capitulos, contendo indicacdo das questdes principais e prévias, a proposta
de tese (concluséo), a indicacdo da existéncia de jurisprudéncia sobre a matéria com significa-
tiva semelhanca e a formulacdo de uma sintese com tais pontos (tal como é a ementa hoje em
dia), podem ter lugar.

Sobre esse Gltimo ponto, vale destacar que os Julgadores ja buscam atitudes em alguma
medida nessa linha, mas cada um segue o seu proprio padrdo. Luis Roberto Barroso, por exem-
plo, costuma indicar uma “ementa” de seu voto, além de uma tese mesmo quando nao é o Re-

lator. Gilmar Mendes faz uso corriqueiro de capitulos. Carmen Lulcia costuma numerar 0S

305 KLAFKE, Guilherme Forma. Continuidade e mudangas no atual modelo de acordédos do STF: A pratica, as
razdes para sua manutencéo e caminhos para aperfeicoamento. 2019. 353f.: Tese (Doutorado em Direito) - Fa-
culdade de Direito, Universidade de S&o Paulo, 2019. p. 305-306.

306 KOATZ, Rafael Lorenzo Fernandez. Deliberagio e procedimento no Supremo Tribunal Federal: propostas para
um modelo de deliberagdo compativel com a Constituicio de 1988. In: BAPTISTA, Patricia; BRANDAO, Ro-
drigo. (Org.). Cole¢do Direito UERJ 80 Anos - Direito Publico. 1 ed. v. 8. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 2015, p.
468-469.
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topicos dos seus votos. Luiz Fux costuma elaborar ementas que sdo resumos ponto a ponto de
seus votos etc.

Ao contrario das demais propostas, mais direcionadas apenas aos casos de repercussao
geral ou outros que sejam vinculantes ou de observancia obrigatoria, esta sugestdo em linhas
gerais é interessante para todos os casos do Tribunal, sendo valido que o modelo da estrutura
metodoldgica dos votos seja efetivamente previsto no regimento interno do Tribunal, atribuindo
as decisOes uma “assinatura de estilo” da Corte.

Nesse contexto, o Relatorio das decisbes deve conter algo mais do que a simples apre-
sentacdo de um breve histdrico de como o processo chegou até o STF e de alguns argumentos
sintéticos das partes. E preciso que sejam indicadas as questdes juridicas principais e prévias
que serdo objeto da discussdo, principalmente nos casos de repercussao geral ou outros que
sejam vinculantes ou de observancia obrigatoria.

No momento dos votos, € importante que haja uma separacdo em capitulos. Um para
tratar das normas constitucionais envolvidas, outro para tratar da jurisprudéncia do Tribunal
sobre a matéria e outro para cuidar da aplicacdo das normas e da jurisprudéncia ao tema em
questdo, sendo este ultimo capitulo subdividido em cada uma das questdes principais e prévias
tratadas no relatorio.

Idealmente, deve existir, ainda, um capitulo adicional da sintese do posicionamento da
Corte ou do Ministro que elabora o voto, caso ndo aceitas as sugestdes anteriores tendentes a
reduzir o tamanho do individualismo.

Para que tudo isso seja possivel nesta fase pos-decisoria, de formalizacdo da manifesta-
cao da Corte, € valido que sejam tomadas medidas na fase pré-decisoria, tais como a circulacdo
prévia de votos e ementas, para estimular a troca de ideias sobre o texto®", para evitar a formu-

308

lacdo de votos convergentes desnecessarios®™ e para possibilitar que os votos divergentes or-

ganizem sua posicdo em dialogo com a manifestacio do Relator3®®.

307 SILVA, Virgilio Afonso da. "Um voto qualquer"? O Papel do Ministro Relator na Deliberagdo no Supremo
Tribunal Federal. REI — Revista Estudos Institucionais, v. 1, n. 1, p. 180-200, jan. 2016. ISSN 2447-5467. Dispo-
nivel em: https://www.estudosinstitucionais.com/REl/article/view/21. Acesso em: 08 dez. 2021.

38 BARROSO, Lufs Roberto; MELLO, Patricia Perrone Campos. Modelo decisério do Supremo Tribunal Federal
e duas sugestdes de mudanca. In: BARROSO, LUIS ROBERTO. Prudéncias, ousadias e mudancas necessarias no
STF. Consultor Juridico, 2010. Disponivel em: http://www.conjur.com.br/2010-dez-28/retrospectiva-2010-pru-
dencias-ousadias-mudancas-necessarias-stf. Acesso em: 08 dez. 2021.

39 HORBACH, Carlos Bastide. E preciso mais deliberagio no Supremo Tribunal Federal? Conjur, 2013. Dispo-
nivel em: https://www.conjur.com.br/2013-nov-17/analise-constitucional-preciso-deliberacao-supremo-tribunal-
federal. Acesso em: 8 dez. 2021; NUNES, Lilian Cazorla do Espirito Santo. O Procedimento Decisério do Su-
premo Tribunal Federal: um estudo sobre deliberacdo e decisdo na Corte brasileira. 2015. 195 f. Dissertacdo (Mes-
trado em Direito Constitucional) — Programa de P6s-Graduagdo em Direito Constitucional, Faculdade de Direito,
Universidade Federal Fluminense, Niter6i, 2015. p. 180.
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Efetuados tais ajustes, assim como outros tendentes a reducao das manifestacoes e a sua
padronizacdo metodoldgica, espera-se que seja mais fécil identificar nos Acérddos do STF a
posicao da Corte (caso adotada concomitantemente alguma das sugestdes das Secdes 4.1 e 4.2)
ou, a0 menos, as posicoes efetivas de cada Ministro se mantido o formato extremamente indi-

vidualista existente atualmente.

4.3.1 Resposta a possivel critica a proposta: a tensdo entre a consisténcia argumentativa e a

reducdo dos votos, bem como entre a padronizacdo metodoldqgica e a liberdade do julgador

E possivel imaginar que a proposta efetuada na Secéo 4.3 enfrente criticas com relacio
a dois principais pontos. O primeiro relacionado a uma suposta tensdo entre a consisténcia ar-
gumentativa e a reducdo dos votos e 0 segundo relacionado a uma suposta tenséo entre a pa-
dronizacdo e a liberdade do julgador.

Contudo, ao contrario do que observado nas Subsecdes 4.1.1 e 4.2.1, nas quais, em al-
guma medida, se atribui relevancia a critica imaginada, nesta Subsec¢do 4.3.1 a intencdo é ape-
nas a de afastar o que parecem ser dois falsos problemas.

Em primeiro lugar, no que se refere a suposta tensdo entre a consisténcia argumentativa
e a reducdo dos votos, importa destacar que a sugestdo efetuada ndo trabalha com limitacdes
extremamente fechadas, como seria em um limite de paginas para apresentacdo dos argumen-
tos, por exemplo.

Na realidade, neste ponto de reducdo a proposta se limita a restricdo com relacao a cita-
cdo de manuais e cursos, materiais que nao acrescentam efetiva consisténcia argumentativa a
decisdo, apesar de sua grande relevancia para o estudo do Direito, e a recomendacdo de que
sejam utilizadas citagdes indiretas, evitando-se longas transcri¢fes, dos materiais efetivamente
Uteis, tais como artigos cientificos e a jurisprudéncia.

As mudancas propostas nao objetivam, portanto, que 0s votos sejam menos fundamen-
tados, apenas que sejam bem fundamentados de forma sucinta, eliminado ferramentas desne-
cessarias e prejudiciais. A intencdo € que exista a mudanca da mentalidade do argumento de
autoridade para a autoridade do argumento.

Em segundo lugar, no que se refere ao tema da liberdade do julgador, ndo parece que
ele mereca grandes créditos, visto que o individualismo no STF € exacerbado. A logica de um

tribunal é que o foco esteja no grupo e ndo nos individuos isoladamente considerados. Nesse
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contexto, se adotada apenas a sugestéo efetuada na Segéo 4.3, os julgadores continuardo com
suas garantias constitucionais que promovem sua independéncia e com toda a liberdade para
escolher sua posicdo, podendo, inclusive, juntar suas manifestacdes concorrentes, divergentes
ou convergentes.

De todo modo, ainda que a sugestéo efetuada na Secéo 4.3 venha acompanhada de uma
das sugestdes anteriores, ndo estaria configurada uma limitagéo ao nucleo duro da liberdade do
julgador. Restringir, por exemplo, a possibilidade de apresentacéo de votos concorrentes (Secao
4.2) ndo afasta o Direito do julgador de apresentar seus argumentos aos demais membros do
grupo. Em outras palavras, mesmo na formatagcdo mais gravosa contra a liberdade do julgador,
as propostas efetuadas apenas afastariam um Direito absoluto a liberdade do julgador de se
comportar individualmente quando deveria atuar como parte de um grupo.

Ademais, estabelecer um formato e uma metodologia comum minima ndo implicariam
em restricdo a liberdade ou independéncia do julgador. Por outro lado, tais medidas tendem a
elevar a possibilidade de que se identifiguem as razdes usadas pela Corte, especialmente se

adotada alguma das sugestdes anteriores (Se¢oes 4.1 e 4.2).

4.4 Reconhecimento da natureza vinculante ou obrigatéria em sentido forte das razées de

decidir dos casos de repercussao geral tributarios julgados pelo STF

Ao contréario das demais sugestdes efetuadas no presente Capitulo 4, as quais demandam
maiores explicacfes sobre o formato ou sobre 0 modo de implementacéo, a presente sugestéo
é bastante simples em sua formulacéo, estando contida inteiramente no titulo desta se¢édo 4.4.

A grande questdo neste caso estd, entdo, na sua justificacdo. Nesse contexto, assim como
nas Secdes anteriores, é valida a apresentacdo de alguns aportes doutrinarios que influenciaram
a sugestao elaborada.

Além disso, é possivel observar que a presente proposta ja esta indiretamente contida
nas sugestdes efetuadas nas se¢Oes 4.1, 4.2 e 4.3 ao mesmo tempo em que depende da adogéo
de ao menos uma delas, preferencialmente duas, para que se afaste a impossibilidade pratica de
se identificarem tais razdes. Isso quer dizer que ndo adianta que todos concordem que as razdes
de decidir ou fundamentos determinantes sdo vinculantes ou devem ser observados obrigatori-

amente se ndo se faz possivel identificar tais raz6es com uma minima certeza.
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Por isso, 0 que motiva essa sugestdo é a conclusdo de que um sistema de precedentes
precisa desse grau de vinculacdo de razdes para que alcance toda a sua potencialidade. Nesse
sentido, Daniel Mitidiero, que dedica o topico 4 da 4* Parte do seu livro “Cortes Superiores e
Cortes Supremas — do Controle a Interpretacéo, da Jurisprudéncia ao Precedente” para defen-
der essa tese3', vai dizer que os precedentes colaboram com a determinagdo do Direito e com
sua previsibilidade.?'* E exatamente essa busca por maior determinacio e previsibilidade do
Direito que se almeja com a presente proposta.

E 0 que se objetiva com essa proposta é que se atinja um efeito multiplicador das razdes
de decidir, visto que as mesmas razdes podem resolver diversos temas que sejam semelhantes
em suas questdes prévias ainda que ndo iguais na questdo principal. Ou seja, 0 que se busca é
gue as mesmas razdes possam resolver diversos temas sem que o STF tenha que necessaria-
mente afetar cada um deles, posto que a quantidade de temas possiveis tonaria inviavel essa
solucéo.

Isso porque, reconhecer a natureza vinculante ou obrigatoria em sentido forte das razdes
de decidir dos casos de repercussao geral significa dizer que os membros do Poder Judiciario
terdio de seguir tais posicoes®*2. Ou seja, concordando ou ndo, devem ser respeitar tais razdes.

Trata-se de medida voltada a garantia da igualdade e seguranca juridica, ainda que delas
ndo se cogite um nivel pleno, nem que se afaste a atividade de interpretacdo do precedente que
continuaré sendo inerente ao seu processo de conhecimento e aplicacdo. Nesse contexto, Gil-
berto Andreassa Junior vai dizer que a justificativa para se adotar ou, no caso presente, buscar
fortalecer, um sistema de precedentes se relaciona com a seguranca juridica, a uniformidade, a
estabilidade (diferente de imutabilidade) e a igualdade.3!3

No campo tributério, por maiores razdes, tendo em vista que situacdes juridicas equiva-
lentes se repetem a exaustdo, a defesa de um sistema de precedentes é essencial para a garantia
desses objetivos que ndo deixam de estar constitucionalmente tutelados.

Por exemplo, se para a instituicdo de um determinado tributo é necessaria ou desneces-
séria a existéncia de uma lei complementar prévia, essa exigéncia, caso necessaria e descum-

prida, deve produzir decisdes semelhantes para todos os contribuintes afetados.

310 MITIDIERO, D. F. Cortes Superiores e Cortes Supremas - do Controle a Interpretagdo, da Jurisprudéncia ao
Precedente. 3. ed. Revista dos Tribunais, v. 1, p. 118-152, 2017.

S MITIDIERO, D. F. Precedentes - da Persuasdo a Vinculagdo. 4. ed. Revista dos Tribunais, v. 1, p. 90, 2021.
312 PINHEIRO, Victor Marcel. Decisdes vinculantes do STF: A cultura de precedentes. 1 ed. Sdo Paulo: Grupo
Almedina, 2021. p. 234-235.

313 ANDREASSA JUNIOR, Gilberto. Precedentes judiciais e colegialidade: a reforma no procedimento delibera-
tivo dos tribunais como pressuposto para uma efetiva aplicacdo dos Institutos. Londrina: Thoth, 2021. p. 86.
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Em outra ponta, se se entende que a prorrogacao da cobranga de um tributo Federal ndo
precisa respeitar os limites da anterioridade, o mesmo deve valer para tributos Municipais e
Estaduais.

Em suma, salvo situacdes excepcionais que impliquem uma necessidade de distincéo,
as razodes de decidir que fundamentam uma conclusdo em um caso de repercusséo geral devem,
também elas, ser aplicadas em casos futuros para que ndo se viole a seguranca juridica, a uni-
formidade, a estabilidade (diferente de imutabilidade) e a igualdade.

Vale destacar, contudo, que assim como afirmado sobre o formato da votacdo do STF,
a escolha do Tribunal por dar preferéncia as teses, principalmente com redag&o restritiva, ndo
parece decorrer de um mero acidente. Ao que parece, diante do entendimento de suas proprias
limitacGes, o STF acabou aceitando sugestdo de Patricia Perrone Campos Mello, se permitindo
formular a tese nesse formato mais restritivo3!4,

Foi exatamente isso que se observou da presente pesquisa com a adogdo preferencial de
teses de carater meramente conclusivo em grande parte dos casos. Contudo, essa decisao, apesar
de ter trazido bons resultados (como visto na secdo 3.5), ndo parece representar o melhor resul-
tado que pode ser obtido, o qual demanda, necessariamente, a vinculacdo com base nas razdes
de decidir ou fundamentos determinantes sempre que possivel.

De todo modo, a reflexéo acerca do risco de se ampliar demais a razéo de decidir ou a
tese fixada faz todo o sentido, devendo ser observada desde o inicio da formulacéo dos votos
pelos Ministros, ajudando a evitar o problema do maximalismo tratado na secdo 3.3.1.2 do
presente texto.

Por fim, cabe tratar de um ponto bastante relevante relacionado a presente proposta.
Segundo Daniel Mitidiero, a grande diferenca entre legislacdo e jurisdicao diz respeito a neces-
sidade de justificacdo dos enunciados, visto que o legislador cria enunciados sem a necessidade
de justificacdo enquanto o julgador precisa necessariamente da justificacdo com relacao ao seu
processo de construcéo de sentidos por meio da interpretacéo, por conta do art. 93, 1X, da CF.3°

Essa nocdo é uma fonte relevante de reforgo acerca da necessidade de que as razdes de
decidir ou fundamentos determinantes dos processos vinculantes ou de observancia obrigatoria,

como sdo 0s casos de repercussdo geral, também sejam entendidas como vinculantes ou de

314 MELLO, Patricia Perrone Campos. O Supremo Tribunal Federal e os precedentes vinculantes: os desafios
impostos pelo Novo Codigo de Processo Civil. In: NUNES, Dierle; MENDES, Aluisio; JAYME, Fernando Gon-
zaga (coord.). A nova aplicacéo da jurisprudéncia e precedentes no CPC/2015: estudos em homenagem a profes-
sora Teresa Arruda Alvim. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. p. 835- 865. sec¢do 5.3.

315 MITIDIERO, D. F. Cortes Superiores e Cortes Supremas - do Controle a Interpretagdo, da Jurisprudéncia ao
Precedente. 3. ed. Revista dos Tribunais, v. 1, p. 118-152, 2017. p. 103.
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observancia obrigatéria. Em outras palavras, como a criacao interpretativa exercida pelo STF
nos casos de repercussao geral possui um efeito especial (seja ele vinculante ou de observéncia
obrigatoria) também os fundamentos para tanto devem seguir 0 mesmo caminho.

No entanto, nesse ponto importa retomar a questéo sobre a possibilidade de um caso de
repercussdo geral formar ou ndo precedente quando apenas uma tese de carater conclusivo al-
cance a maioria dos votos da Corte, sem que se possa dizer o mesmo dos fundamentos que
levaram essa maioria a decidir por essa concluséo.

Em tais situacdes, o que se tem delineada ¢ uma de auséncia de confianca de ou possi-
bilidade de generalizacdo das razdes por conta da forma de julgamento do STF e da forma de
elaboracdo dos votos e manifestagdes dos Ministros. N&o se trata de uma auséncia de motiva-
¢do, mas de auséncia de certeza quanto a ela.

Portanto, existe um estado de fragilidade da justificacdo cuja consequéncia nédo € a re-
vogacéo ou desconsideragdo dos entendimentos firmados de repercussao geral, mas sua neces-
séria restricdo aquilo que claramente decidido, no caso, as teses. Portanto, outra consequéncia
€ uma menor capacidade de generalizar razdes e tornar mais eficiente e seguro o sistema como
um todo.

Assim, uma concluséo com fundamentacdo para a qual ndo se consegue ter alguma cer-
teza quanto a sua generalizacdo e aplicacdo futuras, vale, mas apenas de modo restrito. Ou seja,
a resposta a questao principal sobrevive ainda que as respostas das questdes prévias a elas ndo
sejam claras ou ndo possuam maioria.

Além disso, importa mencionar que efeito semelhante a este da auséncia de maioria com
relacdo as razdes ou fundamentos determinantes foi observado em suma nos casos julgados
pelo STF na sistematica da repercussao geral por conta da dificuldade de se identificar razdes
de decidir, por conta do modelo de julgamento do STF e dos problemas decisérios identificados
nesta pesquisa, como Vvisto no capitulo 3.

E por esse motivo que, para 0s casos ja julgados, sugere-se aplicar esse mesmo entendi-
mento mais restritivo (vinculacdo apenas pela tese declarada — que pode até conter razdo de
decidir, possuindo, necessariamente, conclusdo), ainda que se defenda que isso ndo deve acon-
tecer assim no futuro, posto que origina precedentes muito especificos e, por isso, menos Uteis,
menos capazes de impactar positivamente o sistema juridico.

E exatamente por isso que antes desta secio foram apresentadas sugestdes para que seja
possivel identificar melhor as razdes de decidir ou fundamentos determinantes, a fim de que se

possa atribuir tais posi¢Oes a Corte e, assim, garantir eficicia especial também quanto a eles.
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Em outras palavras, ndo se quer dizer que nunca tenham existido razdes de decidir nes-
ses casos ja julgados até 2020 ou mesmo que ndo se exija que essas razdes sejam reconhecidas
em tese como vinculantes ou de observancia obrigatéria. E que, na realidade, nio se faz possivel
identificar com clareza a sua adoc¢éo pela Corte.

Por fim, no que se refere as teses que também ndo foram decididas expressamente nas
sessOes de julgamento, mas surgiram com base na ata da 122 sessdo administrativa do STF,
realizada em 9 de dezembro de 2015, assunto tratado na Secédo 3.3.3 é fato que maiores pesqui-
sas sdo necessarias para entender melhor seu modo de surgimento.

De qualquer maneira, ainda que isso demonstre uma situacdo de grande estranheza, é
dificil argumentar pela ndo aplicacdo de tais teses tanto do ponto de vista préatico (ao que tudo
indica elas séo reconhecidas como tese, o que pode ser validado por pesquisa posterior) quanto
do ponto de vista juridico, visto que houve maioria para a conclusao do julgamento quanto ao
recurso e quanto ao tema (mesmo que nem sempre de forma explicita). Ou seja, € possivel dizer
que o STF teria feito uma mera explicitacdo para facilitar a interpretacao.

Portanto, o que deve valer nesses casos é a conclusdo quanto ao tema de repercussao
geral, sendo certo que o texto da tese vale como mero norte, sem contar com a mesma forga do
texto da tese expressamente votada.

Isso porque, no fim do dia, tanto a tese expressamente votada quanto aquela ndo expres-
samente votada serdo objeto de interpretacdo pelos julgadores futuros, apenas se percebe uma
maior margem de indeterminacdo (e, portanto, de liberdade do intérprete) com relacéo as teses
oriundas desta 122 sessdo administrativa do STF, realizada em 9 de dezembro de 2015.

Assim, deve ficar claro que se, em qualquer dos casos, o texto da tese for conflitante
com aquilo que foi decidido no caso, esse texto deve ser corrigido pela Corte. No entanto,
guando expressamente votado, € dificil imaginar que isso possa acontecer com frequéncia. Con-
tudo, isso foi observado ao menos no RE 651.703, cuja tese foi alterada quando do julgamento

de embargos de declaracéo. Portanto, ndo se trata de algo impossivel.

4.4.1 Resposta a possivel critica a proposta: as dificuldades de se delimitar as razdes de decidir

da Corte e de controlar a aplicacio desses entendimentos pelas demais instancias

Assim como ocorreu com a proposta efetuada na se¢do 4.3, € possivel imaginar que a

proposta efetuada na sec¢éo 4.4 também enfrente criticas com relagéo a dois principais pontos.
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O primeiro relacionado a dificuldade de se identificar as razbes de decidir dos posicionamentos
do STF e o segundo relacionado a dificuldade de controle com relagdo a aplicacdo desses en-
tendimentos pelos demais juizes e tribunais.

No entanto, ao contrario do que observado na subsec¢éo 4.3.1 essas criticas ndo sao me-
ros falsos problemas. De todo modo, é importante destacar que elas também néo invalidam a
proposta efetuada, mas apenas demandam maiores explicagdes.

No que se refere ao primeiro ponto, de fato, se ndo for possivel identificar as razdes de
decidir do STF para o caso, dizer que essas razdes devem ser vinculantes € algo vazio de efica-
cia. Por isso, é relevante que alguma das demais sugestdes efetuadas nas se¢des 4.1, 4.2 e 4.3
precisa ser adotada em conjunto com a sugestdo 4.4 ou, ainda, € preciso que alguma outra alte-
racao na pratica decisoria do STF permita essa delimitacdo das raz6es da Corte com alguma
certeza.

No que se refere ao segundo ponto, contudo, a preocupacgdo com relagéo ao controle da
aplicacdo dos entendimentos pelas demais instancias costuma se relacionar com o tema da re-
clamacdo. Isso porgue o STF ndo tem como responder a uma chuva de reclamacgdes com relagédo
aos seus diversos processos de carater paradigmatico. Nesse contexto, Patricia Perrone Campos
Mello advertiu que é importante que se leve em consideracdo essa problematica do cabimento
da reclamacdo quando se pensa na atribuicdo de vinculatividade as razdes de decidir, o que, por
sua vez seria mais coerente com um sistema de precedentes. 3

No entanto, especificamente com relacdo aos casos de repercussao geral, o Codigo de
Processo Civil, assim como o proprio STF antes dele ao julgar a Reclamagio n° 10.7933%7,
encontrou solucdo que parece adequada para responder a esse problema: reconhecer eficacia
vinculante ou dever de observancia obrigatéria sem reconhecer o cabimento imediato de recla-
macao. Esse é o sentido do art. 988, 85°, do CPC:

Art. 988. Cabera reclamagcdo da parte interessada ou do Ministério Publico para:

§ 5° E inadmissivel a reclamag&o:

Il — proposta para garantir a observancia de acorddo de recurso extraordinario com
repercussdo geral reconhecida ou de ac6rddo proferido em julgamento de recursos
extraordinario ou especial repetitivos, quando ndo esgotadas as instancias ordinérias.

316 MELLO, Patricia Perrone Campos. O Supremo Tribunal Federal e os precedentes vinculantes: os desafios
impostos pelo Novo Codigo de Processo Civil. In: NUNES, Dierle; MENDES, Aluisio; JAYME, Fernando Gon-
zaga (coord.). A nova aplicacdo da jurisprudéncia e precedentes no CPC/2015: estudos em homenagem a profes-
sora Teresa Arruda Alvim. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. p. 835- 865. se¢do 5.2.

317 PINHEIRO, Victor Marcel. Decisdes vinculantes do STF: A cultura de precedentes. 1 ed. Sdo Paulo: Grupo
Almedina, 2021. p. 102.
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A referida solugdo parece adequada, exatamente porque cuida do problema especifico
de ndo ser possivel ao STF verificar o respeito aos seus precedentes frente a todas as decisdes
proferidas pelos demais 6rgdos do Poder Judiciario ao invés de criar um novo problema de
enfraquecimento dos proprios precedentes.

Com esse desenho, garante-se que o controle a ser efetuado pelo STF nesses casos seja
residual, necessario apenas quando o descumprimento da decisdo tomada em sede de repercus-
sdo geral se mantenha mesmo apos esgotadas as instancias ordinarias.

Portanto, resta evidenciado que, apesar de ndao serem simples falsos problemas, os dois

pontos tratados nesta subsecdo também ndo parecem invalidar a proposta efetuada na se¢éo 4.4.

4.5 Modulacédo em casos de repercussao geral com procedimento expresso no Regimento
Interno e como regra em casos de alteragdo de entendimentos tributarios consolidados e

como excecao fora dessas hipoteses

Ao contrério do que foi efetuado nas demais se¢des deste capitulo 4, voltadas mais di-
retamente a identificacdo da posicéo da Corte nos julgamentos de repercussao geral e na defesa
da sua eficécia vinculante ou do dever de observancia obrigatéria, a presente secdo 4.5 se de-
bruca sobre outra dificuldade identificada nesta pesquisa, relacionado a auséncia de critérios
minimos que sejam claros no que se refere ao tema da modulacdo ou manipulacéo temporal dos
efeitos das decisdes tomadas em sede de repercussdo geral na matéria tributaria (v. se¢fes 3.2.4
e 3.5).

Nesse contexto, dois relevantes pontos de reflexdo devem ser enfrentados. O primeiro,
relativo ao momento da discussdo do tema da modulacdo e a necessidade (ou ndo) de que ele
seja requerido pelas partes. O segundo relativo as modalidades de modulacéo que séo possiveis
e ao quérum relacionado a estas modalidades.

No que se refere ao primeiro item, importa notar que o STF, apesar de toda a dificuldade
ja apresentada no presente trabalho, sobre a identificagdo de suas razdes por conta do excessivo
individualismo, adotou por inumeras vezes uma pratica comum de deixar a questdo da modu-
lagéo para ser discutida em sede de embargos de declaragcdo com ou sem se pronunciar no Acor-
ddo de mérito sobre o tema.

No entanto, quando s&o efetuadas consideracdes e € tomada alguma decisdo no acordao

principal, em especial quando ela é negada, alguns julgadores demonstram preocupacdo com
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relacdo a eventual necessidade de que se atribua efeitos infringentes aos embargos de declara-
¢do para que uma manipulagdo temporal seja deferida. E isso se torna mais preocupante naque-
les casos em que a discussao inicial da modulacdo carece de todos os elementos para tomada
de uma decisdo, posto que a maior parte da atencao estava com a questdo do mérito.

Além disso, foi possivel notar na presente pesquisa algo ainda mais grave do que a dis-
cussao sobre a eventual necessidade formal de se atribuir efeitos infringentes. Trata-se dos se-
guidos casos recentes em que o Ministro Alexandre de Moraes ignorou a questdo da modulagéo
ao decidir os embargos de declaracéo, usando da mesma fundamentacéo genérica adotada para
rejeitar os embargos (v. Secdes 3.2.3.2 € 3.2.4).

Nesse cenério, é relevante a reflexdo sobre qual deve ser o momento da discussao sobre
a modulacdo de efeitos e sobre a necessidade ou nao de uma alegacdo desse tema pelas partes
seja nos recursos, nas contrarrazdes, durante a sustentacao oral ou em sede de embargos. Por
conta da relagéo desse tema com a segunda reflexdo central desta Secdo 4.5, a solucdo proposta
para esse ponto sera apresentada mais adiante.

Pois bem, no que toca a segunda reflexdo, acerca das modalidades de modulacédo que
sdo possiveis e ao quérum relacionado a elas, € valida uma primeira explica¢do sobre o que se
quer dizer com modalidades de modulacéo no presente texto.

Ao falar em modalidade de modulacéo neste texto, a intencdo ndo € tratar diretamente
sobre 0s marcos temporais possiveis para a modulagdo ou sobre aspectos subjetivos, como em
ressalvas para quem ja esta discutindo a questdo judicialmente. Esses temas sdo importantes,
mas ndo sdo chamados de modalidades de modulacéo. A intencdo é, na realidade, tratar de duas
grandes modalidades: a modulagéo por alteracdo de entendimento e a modulagéo por razdes de
seguranca juridica ou excepcional interesse social.

Uma vez apresentadas as reflexdes principais que serdo enfrentadas, cabe, ainda, men-
cionar alguns posicionamentos doutrinarios gue influenciaram a presente sugestdo. Em pri-
meiro lugar, destaca-se que Luis Queiroz vai propor uma modulacdo de efeitos compulséria
nos casos de decisGes que representem criacdo ou aumento de tributo quando elas foram prece-
didas de decisdo em sentido diverso do fixado naqueles casos que ele classifica como tendo o
grau maximo de consolidacdo interpretativa (a¢fes de controle concentrado de constitucionali-
dade e enunciados de simula vinculante), com observancia, inclusive da aplicagéo dos princi-
pios da irretroatividade tributaria, da anterioridade de exercicio e da anterioridade nonagesimal.
Além disso, ele vai dizer que, nos casos de grau elevado de consolidag&o interpretativa, como
0s de repercussdo geral, deve haver, exceto se existir razdo constitucional mais relevante em

sentido diverso, a aplicacdo da modulacdo nessa mesma hipotese de nova interpretacdo que
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implique em criagdo ou aumento de tributo, também prestigiando o entendimento anteriormente
firmado, de um lado, enquanto possibilita a evolucio interpretativa, do outro lado.38

Aproveitando essa formulacao, cabe afirmar com base no texto de Luis Queiroz que,
exceto se existir razdo constitucional mais relevante em sentido diverso, também deve acontecer
a modulacdo quando as novas interpretagdes pela inconstitucionalidade da cobranca de tributos
quando a interpretacdo anterior, possuidora de elevado grau de consolidacéo, era pela sua cons-
titucionalidade. Isso se deve a duas principais razdes: (i) a seguranca juridica se opera nas duas
vias; e (ii) se existem as limitacGes ao poder de tributar encartadas na irretroatividade tributaria,
na anterioridade de exercicio e na anterioridade nonagesimal, o pressuposto é o do exercicio
desse poder nas demais hipoteses.

Ademais, é importante ressaltar que essa compulsoriedade na modulacdo de efeitos de-
corrente de alteracGes de entendimento se relaciona a casos em que ha plena identificacdo do
primeiro entendimento consolidado, do novo entendimento consolidado e das suas consequén-
cias, 0 que parece restrito atualmente ao dispositivo das acfes de controle concentrado, as teses
de repercussdo geral e aos enunciados de simula vinculante.

Nesse ponto, é cabivel uma indagacdo tendo em vista a proposta de Luis Queiroz e a
consideracdo seguinte sobre a atual possibilidade de clara identificagdo do posicionamento ape-
nas quanto ao dispositivo de uma acgédo de controle concentrado: como se poderia cogitar da
modulacéo de efeitos apds uma declaragdo de inconstitucionalidade de um dispositivo por meio
de acdo de controle concentrado?

A modulacéo, nesse caso, diria respeito a um novo entendimento relativo a outro dispo-
sitivo normativo assemelhado, ndo quanto ao primeiro, por exemplo a Lei do Estado A e ndo a
Lei do Estado B, que foi declarada inconstitucional, ou mesmo nova Lei com contetdo igual®®®.

Em segundo lugar, destaca-se o entendimento de Daniel Mitidiero acerca da eficacia ex

tunc dos precedentes®?

, aplicavel também aos casos que de repercussao geral que envolvam
entendimento pela constitucionalidade ou sobre a interpretacao de sentidos possiveis das nor-
mas, 0 que pode gerar conclusdo pela inconstitucionalidade da cobranga de um tributo sem
declaracdo de inconstitucionalidade de um dispositivo normativo.

No entanto, o autor também vai afirmar que, naqueles casos em que o jurisdicionado

atuou em conformidade com um precedente, 0 novo precedente que supere o anterior deve ter

318 QUEIROZ, Luis Cesar Souza de. Interpretacdo e Aplicagdo Tributérias: Contribuicdes da Hermenéutica e de
Teorias da Argumentacdo. 1. ed. Rio de Janeiro: GZ, 2021. p. 294-298.

319 |bidem.

320 MITIDIERO, D. F. Precedentes - da Persuasdo a Vinculagio, 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2021. v.
1.p. 125.
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sua eficacia apenas prospectiva. Nesse contexto, o autor afirma que foi por essa razdo que o
legislador editou o art. 927, 83° do CPC. No entanto, ele vai criticar a inclusdo do “interesse
social” no referido dispositivo normativo, por entender que 0 que importa nesses casos € a pro-
tecdo da confianca legitima e a igualdade de todos frente ao Direito. Ademais, sobre a confianca
legitima, ele vai afirmar que é necessario que aconteca “alteracao retroativa e surpreendente
do precedente”.3?

Ainda sobre o pensamento de Daniel Mitidiero, vale destacar que o autor separa o tema
aqui tratado como modulacéo de efeitos em dois grupos, o da modulacéo e o da superacdo para
frente, esta sendo cabivel nos casos de outorga de sentido ao texto e de defini¢do do alcance da
norma e aquela se relacionando a validade da norma frente a Constituicdo. Assim, mesmo que
ambas as propostas se relacionem com a seguranca juridica, a modulacao buscaria proteger a
Constituicao (evitando resultado que venha a ferir a mesma mais do que a prépria inconstituci-
onalidade da norma) e a superacdo para frente buscaria proteger a confianca legitima, a liber-
dade e a igualdade. Nesse contexto, apenas a modulagdo necessitaria de quérum qualificado,
por ser excecgao ao sistema normativo vigente como um todo, enquanto a superacao para frente
seria uma excecao a regra de se aplicar o precedente retroativamente. 3?2

No entanto, apesar de tornar mais clara uma situacéo relevante acerca das repercussoes
gerais que ndo necessariamente declaram a inconstitucionalidade de um dispositivo normativo,
mas que oferecem interpretacdo normativa que pode levar tanto ao entendimento acerca da
constitucionalidade quanto da inconstitucionalidade da cobranca de um tributo, essa separacédo
entre modulac&o e superacdo para frente torna mais complexo, por outro lado, o tema. E por
iSSO que, no presente trabalho, prefere-se tratar de duas modalidades de modulacéo, uma que
demanda a alteracdo de um posicionamento e a outra que prescinde disso.

De todo modo, ¢ valida mais uma mencéo ao entendimento de Daniel Mitidiero. Trata-
se da afirmacdo de que nos casos de alteracdo de um entendimento, o procedente deve ser apli-
cado para o futuro, mas ndo necessariamente para o0 passado, 0 que se deve a pressuposicao

sobre a existéncia da equivocidade dos enunciados normativos. Nesse contexto, é necessario

321 MITIDIERO, D. F. Precedentes - da Persuasdo a Vinculagdo. 4. ed. v. 1. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2021.p. 136-140; MITIDIERO, D. F. Cortes Superiores e Cortes Supremas - do Controle a Interpretacdo, da Ju-
risprudéncia ao Precedente, 3. ed. v. 1. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, p. 147-152, 2017.

322 MITIDIERO, D. F. Superagdo para Frente e Modulag&o de Efeitos - Precedente e Controle de Constituciona-
lidade no Direito Brasileiro. 1. ed. v. 1. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2021. p.81; MITIDIERO, D. F. Prece-
dentes - da Persuasdo a Vinculagdo. 4. ed. v. 1. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2021. p. 140-143.
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que se proteja as interpretacdes possiveis e, por isso, legitimas, que existiam no momento ante-
rior ao precedente que se forma.3?3

Em outras palavras, partindo-se da l6gica delineada no Capitulo 1 do presente texto, ndo
é possivel deixar de pensar que a formacéo de um precedente deve levar em conta, no campo
do momento dos seus efeitos, a situacdo juridica existente até entdo, respeitando as solucGes
anteriores, também possiveis. Isso principalmente nos casos em que se possa ter por consoli-
dado o entendimento superado pelo precedente.

Assim, cumulando essas duas posicdes, de Mitidiero e Queiroz, é possivel argumentar
que existe a necessidade de modulacdo ou de superacdo para frente dos precedentes quando
ocorrer essa mudanca de interpretacdo fixada em sede de repercusséo geral, seja essa mudanca
favoravel ao Fisco ou aos contribuintes.

Ainda sobre aportes doutrinarios, em terceiro lugar, vale destacar que Teresa Arruda
Alvim e Fabio Victor da Fonte Monnerat vdo afirmar que existem trés critérios que devem ser
levados em conta para a modulagéo de efeitos nos termos do art. 927, 83°, neutralizando-se 0s
efeitos retroativos da mudanca jurisprudencial. O primeiro deles é a existéncia de posic¢éo firme
que tenha gerado certeza paro o jurisdicionado de que sua atitude estava de acordo com o Di-
reito do momento. O segundo deles é que a alteragdo tenha ocorrido em ramo do Direito com
um tratamento especial do principio da Seguranca Juridica, como acontece com o Direito Tri-
butério, por exemplo. O terceiro critério, com relacdo ao qual o presente trabalho se insurge,
diz respeito ao prejuizo dos particulares frente ao Estado, como ocorre em um caso de uma
mudanca de entendimento que aumente o valor de um tributo. A légica deste ultimo critério diz
respeito a ideia de que quem proferiu a primeira decisdo foi o préprio Estado. Por fim, vale
ressaltar que a posicdo dos autores ndo implica na necessidade de que se observem todos 0s
critérios a0 mesmo tempo, tendo sido citados, inclusive, casos em que ndo estavam presentes o
segundo ou o terceiro critérios.?*

Em quarto lugar, vale destacar que Fébio Victor da Fonte Monnerat, vai mencionar um
chamado “direito jurisprudencial intertemporal” para tratar do alcance temporal de entendi-
mentos vinculantes ou de observancia obrigatoria com relacdo as decisfes ja proferidas e as

situagdes juridicas ja consolidadas. Nesse contexto, em sua viséo, a decisdo que fixa uma tese

32 MITIDIERO, D. F. Precedentes - da Persuasdo a Vinculac&o. 4. ed. v. 1. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2021. p. 126; MITIDIERO, D. F. Cortes Superiores e Cortes Supremas - do Controle a Interpretagéo, da Jurispru-
déncia ao Precedente. 3. ed. v. 1. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. p. 137.

324 ALVIM, Teresa Arruda; MONNERAT, Fabio Victor da Fonte. Modulagdo momento adequado, competéncia,
critérios a luz de exemplos da jurisprudéncia. Suprema: Revista de Estudos Constitucionais, Brasilia, v. 1, n. 1, p.
181-213, jan./jun. 2021. Disponivel em: https://suprema.stf.jus.br/index.php/suprema/article/view/21. Acesso em:
17 set. 2021. p. 187-192.
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deve se manifestar sobre: a) as decisdes contrarias ja transitadas em julgado; b) os direitos ja
exercidos com base na decisdo divergente anterior; c) as situacdes juridicas ja consolidadas.3?°

Finalmente, em quinto lugar, Hermes Zaneti Janior vai afirmar que a modulacdo de
efeitos pode ser vista como uma regra de transi¢cdo, ndo mais limitada apenas aos casos de
inconstitucionalidade, mas alcancando especialmente casos de alteracdo de entendimento con-
solidado na modalidade de superagdo de precedente. Nesse caso, se entende que ela € uma
forma de garantir seguranca juridica protegendo a confianca, previsibilidade, cognoscibilidade
e calculabilidade.3%

Uma vez apresentados alguns posicionamentos doutrinarios que influenciaram a pre-
sente sugestéo, cabe iniciar a explicitacdo propriamente dita do que se propde nesta Secdo 4.5.
Trata-se de uma proposta que pressupde existirem duas modalidades de modulacédo: aquela de-
corrente de alteracao de entendimento firmado em decisdes vinculantes ou de observancia obri-
gatoria, inspirada no art. 927, § 3°, do CPC3?’; e aquela relacionada a especiais razdes de segu-
ranca juridica ou excepcional interesse social, inspirada no art. 27 da Lei 9.868/99%8,

Em ambos os casos, é importante destacar que a modulacdo proposta nesta Secdo ndo
se justifica por conta dos dispositivos legais (art. 927, §3°, do CPC e art. 27 da Lei 9.868/99),
mas, sim, por conta da propria Constituicdo, no interesse de valores constitucionais ligados a
nocdo de seguranca juridica. Além disso, ndo se pode conceber que a legislagéo infraconstitu-
cional decida isoladamente sobre os efeitos da prépria Constituicao.

Nesse contexto, as hipoteses legais servem para explicitar o cabimento e principalmente
para tratar da questdo do quérum e de questdes procedimentais. Apenas deve ser vedado ao
legislador a criagdo de quérum para modulacdo que seja inferior aquele para decidir sobre a
constitucionalidade ou para fornecer interpretacdo constitucional, cuja regra atual € a da maioria
absoluta nos casos de repercussao geral.

Outro ponto relevante é equiparar a situacdo do Fisco e dos contribuintes nos casos de

alteracdo de entendimento, o que j& foi comentado na apresentacdo dos aportes doutrinarios.

325 MONNERAT, Fabio Victor da Fonte. Stimulas e precedentes qualificados: técnicas de formacio e aplicacio.
S8o Paulo: Saraiva Jur, 2019. p. 81-90.

326 ZANETI JUNIOR, Hermes. O valor vinculante dos precedentes: teoria dos precedentes normativos formal-
mente vinculantes. 4. ed. rev. ampl. e atual. Salvador: Juspodivm, 2019. p. 350-352.

327 Art. 927. Os juizes e os tribunais observardo:(...)

§ 3° Na hipo6tese de alteragdo de jurisprudéncia dominante do Supremo Tribunal Federal e dos tribunais superiores
ou daquela oriunda de julgamento de casos repetitivos, pode haver modulacéo dos efeitos da alteracdo no interesse
social e no da seguranca juridica.

328 Art. 27. Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, e tendo em vista razdes de seguranga
juridica ou de excepcional interesse social, podera o Supremo Tribunal Federal, por maioria de dois tercos de seus
membros, restringir os efeitos daquela declaracéo ou decidir que ela s6 tenha eficacia a partir de seu transito em
julgado ou de outro momento que venha a ser fixado.
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Além disso, € importante que se entenda que a modulacao deve ser cabivel também em conclu-
sdo pela constitucionalidade, mesmo sem alteracdo de entendimento, desde que atingidos os
requisitos de especiais razdes de seguranca juridica ou excepcional interesse social, e 0 quérum
de 2/3 do art. 27 da Lei 9.868/99. Isso porgue € igualmente gravoso dizer que é inconstitucional,
mas que devem ser garantidos os efeitos por algum tempo, e dizer que é constitucional, mas
que devem ser suprimidos os efeitos por algum um tempo.

Ou seja, partindo-se da concepcao de que o 27 da Lei 9.868/99 apenas explicita a hipo-
tese de modulacdo sem alteracédo de jurisprudéncia e estabelece um quérum qualificado, ndo
parece correto restringir a modulagdo sem alteracdo de jurisprudéncia aos casos em que se de-
cide pela inconstitucionalidade como por vezes se discutiu no STF.

E valido reiterar que essa conclus&o decorre do entendimento de que n&o se pode esperar
haver uma Unica resposta para as questfes juridicas, de modo que o entendimento que restou
vencido ndo deve necessariamente ser entendido como uma aberracdo juridica. Talvez ele jus-
tifiqgue uma reflexdo do STF sobre a necessidade de serem modulados os efeitos da sua deciséo
presente.

Contudo, ¢é importante para a presente sugestdo que ndo se cogite de modulacdo de
forma recorrente, especialmente quando ausente uma alteracdo de entendimento. Trata-se de
hipotese excepcional e deve ser tratada dessa maneira. Ou seja, a importancia do quérum ele-
vado quando ndo ha alteracdo de entendimento deve dar o tom da excecdo da modulacgdo fora
destes casos. As situacdes devem ser muito graves.

Nesse contexto, € valido citar alguns exemplos do que ndo deve configurar hipotese de
modulacdo em casos tributarios de repercussao geral. O primeiro exemplo diz respeito ao con-
sequencialismo financeiro-orcamentario na casa dos bilhdes de reais, visto que os gestores pu-
blicos devem ser responsaveis com relacdo ao or¢camento e efetuar calculos de contingéncia,
avaliando o prognostico de perda dos casos. Essa afirmacdo é valida mesmo se isso vier a
implicar em um aumento de tributos em geral para resolver o rombo orcamentario. A exce¢do
a essa regra precisa ser a de que nem mesmo um aumento de tributos poderia resolver o caos
orcamentario gerado pela ndo modulacéo.

O segundo exemplo diz respeito ao risco de “quebra” de um contribuinte ou de um grupo
determinado de contribuintes. Assim como o gestor pubico, o gestor privado deve avaliar prog-
nosticos de perda. A justificativa de modulagédo, contudo, pode se relacionar a algum tipo de
hipossuficiéncia desse contribuinte ou grupo de contribuintes ou mesmo a possivel “quebra” de

toda uma cadeia produtiva ou a inviabilizagdo de toda uma atividade econdmica relevante.
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Nos casos de alteracdo de jurisprudéncia, por outro lado, defende-se que a modulacéo
seja a regra, mas a situacao deve se manter excepcional na medida em que a prépria alteracdo
de entendimento deve ser excepcional. Dizer isso significa mais do que do que dizer que, nos
casos de alteracdo de jurisprudéncia, deve acontecer a modulacao se houver maioria absoluta.
Quer dizer que é preciso respeitar a maioria absoluta para ndo modular, posto que é isso que
cabe a legislacdo infraconstitucional decidir (quérum).

Portanto, como se nota dessa sugestdo, a questao da modulacéo de efeitos é vista como
uma decorréncia direta da propria Constituicdo. Nesse contexto, aquela primeira reflexdo pro-
posta nesta Secdo 4.5, sobre 0 momento da discussdo do tema da modulagdo e a necessidade
(ou ndo) de que ele seja requerido pelas partes, parece se resolver de forma simplificada: a
questdo da modulacdo em casos de repercussdo geral precisa ser observada como uma questao
de ordem publica, sendo independente do momento de alegacéo e de questdes processuais como
0 cabimento de embargos de declaragéo.

No entanto, para que isso possa ser garantido diante de tantas decisGes diferentes nos
diversos casos de repercussao geral, sugere-se que seja incluido no regimento interno do STF
um procedimento especifico para a modulacao em casos de repercussao geral, a fim de que haja
previsao sobre as hipoteses de cabimento, os quéruns exigidos em cada modalidade, 0 momento
da discusséo e os legitimados para requererem a discussao do tema. As alternativas brevemente
levantadas na Subsecdo 3.2.4, relacionadas a mudanca legislativa ou afetacdo do tema da mo-
dulacdo como questdo principal ou prévia em caso de repercussdo geral, também podem ser
pensadas, mas ndo se encontram suficientemente maduras para que componham a presente su-
gestdo.

Em razdo disso, cumulando as propostas efetuadas nesta Se¢éo 4.5, a previsao do regi-
mento seria a de que: (i) as partes do processo paradigma, seus advogados, além de terceiros
admitidos no caso, qualquer Ministro e o Ministério Publico podem levantar a questao; (ii) tal
questdo pode ser levantada em qualquer momento processual; (iii) mas deve ser privilegiada a
apreciacao em sede de embargos de declaracdo, caso sejam trazidos novos subsidios sobre o
tema da modulacdo; e (iv) a modulacéo é cabivel tanto nos casos de alteracdo de jurisprudéncia,
guando o quérum para ndo modular sera de maioria absoluta, exigindo-se, ainda, expressa e
relevantissima fundamentacéo relacionada a preservacao dos mais elevados valores constituci-
onais para justificar essa negativa, quanto nos casos de especiais razdes de seguranca juridica
ou excepcional interesse social, quando o quorum serd de 2/3 para a modulagdo, pouco impor-
tando em ambos os casos se se trata de declaracdo expressa de constitucionalidade com supres-

sdo de texto, de declaracdo de constitucionalidade de texto normativo ou de interpretacao
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constitucional sem declaragcdo expressa de constitucionalidade ou inconstitucionalidade de
texto normativo, posto que em todas as hipéteses estara sendo feita exce¢do a uma interpretago
da Constituicdo, sendo elemento distintivo a existéncia de anterior interpretacdo consolidada
por parte do STF em sentido contrério.

Ademais, € necessario ressaltar que a presente sugestdo foi limitada aos casos de altera-
cao de entendimento do proprio STF, sem entrar em outras questdes interessantes como no caso
de um posicionamento do STF que altere a conclusdo sobre a cobranca ou ndo de um tributo
em sentido diverso ao que fixado pelo STJ em sede de recurso repetitivo ou sumula, por exem-
plo, ou mesmo que altere a posi¢do consolidada de todos os Tribunais Regionais Federais em
caso de tributo federal. O motivo para tanto é o de que, apesar de alguns casos analisados terem
se manifestado sobre essas hipdteses em algum sentido (exemplificativamente: veja-se 0 RE
377.457 e 0 RE 718.874), os temas foram pouco recorrentes e demandam maior pesquisa e
maior maturacao do assunto antes que seja possivel fechar um posicionamento coerente.

Por fim, também cabe destacar que a presente proposta, ao privilegiar os casos de alte-
racdo de entendimento como principal motivo para as modulagdes de efeitos, ndo deixa de ob-
servar a presente dificuldade em se reconhecer o proprio fenémeno de se identificar posiciona-
mentos que se pode dizer consolidados do STF e ndo dos Ministros tomados individualmente.
Trata-se de dificuldade apresentada pela propria pesquisa, como visto, por exemplo, nas Se¢Ges
2.2,2.3,2.4,33.2,3.3.3,3.5.

Nesse sentido, tomando por base a sintese conclusiva da pesquisa de casos que foi apre-
sentada na Secdo 3.5, tendo em conta a andlise dos casos tributarios de repercussao geral julga-
dos até o fim do ano de 2020 e a dificuldade de se identificar uma posicéo da Corte para além
das teses conclusivas de repercussao geral, apenas tais trechos sdo bases seguras para justificar
a modulacdo, sem prejuizo de que o STF, ao julgar o tema da manipulacéo temporal de efeitos
em um determinado caso, identifique razbes que repute a Corte em casos anteriores da reper-
cussdo geral, situacdo em que havera maior necessidade de fundamentacdo para justificar a
aplicacdo do modulagdo.

Importante notar, contudo, que a posicdo acerca da mudanca de entendimento com re-
lacdo a tais razBes de decidir de casos de repercussao geral julgados anteriormente precisara ser
adotada pela maioria para que se justifique o quérum de maioria absoluta para afastar a modu-
lagdo. Caso, por outro lado, a posi¢do da maioria se dé no sentido de que ndo houve uma alte-
racdo de entendimento, o quérum sera de 2/3 para conferir a modulacdo. N&o seré configurada,
portanto, a hipotese de uma minoria de 5 Ministros que entendem existir uma alteracdo de en-

tendimento justificar a modulagéo que precise ser rejeitada por 6 Ministros.
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4.5.1 Resposta a possivel critica a proposta: alteracdo do paradigma brasileiro do efeito ex tunc

da inconstitucionalidade e do efeito retroativo dos precedentes

Como observado na Secdo 2.5 do presente texto, o paradigma adotado no Brasil para 0s
casos de declaragédo de inconstitucionalidade implica na atribuicdo de efeitos ex tunc, retroati-
Vos, a essa deciséo.

Com relacdo aos efeitos dos precedentes, na mesma linha, fala-se em eficécia ex tunc

também para os precedentes dos precedentes®?°

, 0 que se aplica mesmo naqueles casos que nédo
envolvem uma declaracao de inconstitucionalidade, como nos processos com repercussao geral
que envolvam entendimento pela constitucionalidade ou sobre a interpretagdo de sentidos pos-
siveis dos textos juridicos.

Revisar tais premissas, ainda que ndo seja algo impossivel, envolveria uma fundamen-
tacdo especifica e cuidadosa, com a apresentacdo de justificativas em favor de tal posic¢éo. Con-
tudo, esse ndo é o objetivo da presente pesquisa.

Neste texto, o que se defende, no caso de alteracdes de entendimento, € a existéncia de
uma regra aplicavel apenas aos casos excepcionais de alteracdo de jurisprudéncia. Ou seja, a
excepcionalidade da regra se deve a excepcionalidade que precisa existir para a situacdo que
ela regula.

Além disso, com base na proposta efetuada, uma maioria absoluta (a mesma quantidade
que pode tomar a decisdo que se pretende modular) pode afastar a modulagdo, mantendo-se 0s
efeitos retroativos de determinada alteracdo de entendimento se entender que, por algum motivo
constitucionalmente relevante, é esse o caso. Ou seja, deve ser aplicada a proposta apenas nos
casos de superacdo em que ndo haja um valor constitucional mais relevante que demande a
aplicacdo retroativa a do novo posicionamento.

Por outro lado, no que se refere a alegacdo de que a modulacédo de efeitos nos casos de
declaracédo de inconstitucionalidade acaba por afastar com o modelo dos efeitos ex tunc, é certo
que ela merece menos crédito.

Isso porque para esse caso, defende-se uma aplicacao ainda mais restritiva do que a que

se observa na prética corrente do STF, sendo certo que a modulacdo depende de consideracbes

329 MITIDIERO, D. F. Precedentes - da Persuasdo a Vinculagio, 4. ed. v. 1. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2021. p. 125.
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acerca das especiais razdes de seguranca juridica ou do excepcional interesse social e, princi-
palmente, da aprovacdo por um quérum qualificado de 2/3.

Portanto, também esta Gltima das possiveis criticas as propostas efetuadas no presente
Capitulo 4 ndo parece invalidar a sugestéo efetuada. De todo modo, no que se refere a sugestao
4.5, assim como as sugestdes das demais SecOes deste Capitulo, é evidente que outras e melho-
res criticas tendem a ser identificadas no futuro, possivelmente ajudando na melhora da formu-

lacdo das sugestdes.
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CONSIDERACOES FINAIS

Como adiantado na introducdo, estas consideracdes finais sdo voltadas a elaboragdo de
uma sintese das reflexdes efetuadas ao longo do presente texto, com a apresentacao de respostas
as principais questdes propostas na introducdo, além da indicacdo de algumas perguntas que
puderam ser identificadas durante a elaboracdo da presente dissertacdo, mas que ndo cabiam no
recorte de pesquisa efetuado. Espera-se que tais questdes possam justificar novas pesquisas a
serem elaboradas no futuro.

Nesse contexto, para cumprir o primeiro objetivo das presentes consideragdes finais,
serdo expostas as 7 principais questdes apresentadas na introducdo seguidas das respectivas

reflexdes em carater sintético:

a) 0 que significa dizer que a interpretacdo é uma atividade criativa e qual a relacdo
desse fenébmeno com a criagdo do Direito por decisdes judiciais vinculantes ou de ob-
servancia obrigatoria?

Como se nota principalmente do Capitulo 1, dizer que a interpretacdo é uma atividade
criativa decorre da nocdo de que a linguagem, meio pelo qual o Direito se expressa, possui
limites em decorréncia de desafios tais como ambiguidade por polissemia, indeterminacao de
conceitos, mutacdo de conceitos e diversidade espacial. Em raz&o disso, ndo se concebe a pos-
sibilidade de se atingir certeza ou objetividade plenas na interpretacdo dos fendmenos juridicos,
de modo que sempre € possivel vislumbrar-se mais de uma resposta possivel para as questdes
juridicas, ao menos do ponto de partida. Contudo, isso ndo quer dizer que a atividade interpre-
tativa no Direito seja completamente livre, porque: o proprio sistema juridico possui normas de
natureza formal e material que devem ser observados na interpretacdo dos fenémenos juridicos;
deve ser exigido dos intérpretes rigor metodoldgico na atividade interpretativa; a interpretacao
possui inegavel carater sociocultural; e o continuo processo de interpretacdo e reinterpretacdo
do Direito tende a reduzir incertezas e aumentar o grau de objetividade da atividade interpreta-
tiva.

Ainda nesse ponto, vale destacar que quando o Judiciario realiza uma interpretacao dos
textos legais tributérios, tendo em vista a competéncia atribuida pela Constituicéo e pelas Leis
do Estado brasileiro, essa criacdo normativa possui uma relevancia diferente tendo em vista seu
papel na resolucao de conflitos. E, quando é o STF quem realiza essa interpretacao, a relevancia

dessa criagdo normativa por meio da interpretacdo atinge seu grau maximo, tendo em vista as
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competéncias previstas na Constituicdo que o estabelecem como o Gltimo grau de Jurisdicéo
brasileiro, especialmente no que se refere a interpretacdo da propria Constituicéo.

O que se quer dizer, com isso, é que essa criacdo do Direito, oriunda da interpretacéo
efetuada pelo STF, tera um impacto elevado no sistema juridico, especialmente quando reves-

tida de efeito vinculante ou de observancia obrigatoria.

b) como se deram a instauracéo e o desenvolvimento da sistematica da repercussao geral
ao longo dos anos?

Como se nota especialmente da secdo 2.1 a sistematica da repercussdo geral foi instau-
rada por meio da inclusdo do art. 102, §3°, na Constituicdo pela da Emenda Constitucional n.°
45/2004. Contudo, o texto constitucional relacionado a repercussao geral diz muito pouco sobre
0 que vem a ser o instituto hoje em dia, limitando-se a incluir um requisito de relevancia para
filtragem de recursos.

Muito relevantes, portanto, foram as alteracdes legislativas e regimentais que vieram a
regulamentar o instituto, com destaque para a Lei n.° 11.418/2006, que acrescentou 0s artigos
543-A e 543-B a Lei 5.869/1973 (CPC/73), e para a Lei n.° 13.105/2015 (CPC/15), que substi-
tuiu a anterior na regulamentacdo da matéria e reforcou a importancia de um sistema de prece-
dentes.

Por fim, no que se refere as alteracdes regimentais, importa destacar as recentes altera-
¢Oes que possibilitaram a realizacdo de julgamentos de mérito no ambito do Plenéario Virtual, o
que, por um lado, acelerou a prestacdo jurisdicional e, por outro lado, enfrenta problemas de
legitimidade e aprofunda alguns problemas identificados na pesquisa para 0s casos de reper-
cussdo geral, em especial no que diz respeito a redugdo do grau de colegialidade.

c) qual o papel do Judiciario, especialmente do STF, no processo de constru¢cdo do Di-
reito brasileiro?

Como se nota principalmente do capitulo 2, se se adotar um critério sobre a relevancia
do papel exercido pelo Judiciério apenas no contexto da interpretagdo em casos de litigios ou
desacordos sobre qual o sentido dos textos constitucionais tributarios, sejam estes casos tidos
como faceis ou dificeis, o papel do STF pode ser entendido como extremamente relevante.

Isso porque sera ele o responsavel por julgar por Gltimo esse tema sob o paradigma da

Constituicdo que possui uma extensividade significativa em matéria tributaria.
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Sob essa perspectiva, portanto, é possivel perceber que o Judiciario ocupa posicao de
destaque, por se revelar uma relevante fonte de criacdo normativa por meio da interpretagéo,
ainda que essa criacdo nao seja livre, ilimitada ou equiparavel aos instrumentos introdutores de

norma juridica primarios.

d) quais sdo as principais informacdes que podem ser obtidas da analise global dos 182
casos tributarios com mérito julgado até o fim do ano de 2020?

Como se nota especialmente do capitulo 3 e particularmente da secéo 3.5, € possivel
mencionar que as principais informagdes obtidas da analise global dos mais de 180 casos tribu-
tarios com mérito julgado até o fim do ano de 2020 foram que:

(i) a matéria tributaria € muito relevante nos casos de repercussao geral, como se nota
da grande gquantidade de temas (246, dos quais 182 ja julgados); (ii) o STF demora muito a
tomar suas decisdes no &mbito da repercussdo geral e o Plenario Virtual, usado de forma intensa
para tratar da matéria tributaria no ano de 2020, causou efetiva aceleracdo, ainda que se entenda
que seu uso deve ser limitado a casos que ndo formem, mas apliquem precedentes ou como uma
fase auxiliar do processo decisério, como sugerido na se¢do 4.1; (iii) inexistem critérios claros
para modulacdo de efeitos no que se refere ao seu cabimento, aos motivos para deferimento, a
seu procedimento e ao seu quérum; (iv) por conta das dificuldades de se identificar as razdes
de decidir, também e dificil identificar alguns casos de alteracdo de entendimento; (v) a sepa-
racdo dos argumentos entre razdo de decidir e obter dictum se mostrou inviavel e, em suma,
inatil nos casos por conta de dificuldades ndo antecipadas no momento de elaboracéo do projeto
de pesquisa; (vi) as razbes de decidir ndo sdo claramente identificaveis, o que ocorre apenas
com relacdo a tese (assim entendida como a formulacdo, assim nomeada pelo préprio érgéo
julgador, ao final do julgamento, reveladora, ao menos, de uma resposta conclusiva para a ques-
tdo principal dos casos de repercussao geral); (vii) a impossibilidade de se identificar as razdes
de decidir ou de se confiar que elas séo posi¢oes da Corte e ndo posic¢des individuais dos julga-
dores decorre em grande medida da extensdo dos julgados, da ocorréncia dos problemas do
maximalismo e do parecerismo e da auséncia de colegialidade da Corte, a qual é evidenciada
por multiplos fatores tais como como a dispersdo de fundamentos, a existéncia de muitos votos
concorrentes e as dificuldades de se confiar na convergéncia de alguns votos que ndo apresen-
tam razdes contrarias ou concorrentes; (viii) o foco do STF, a0 menos na grande maioria dos
casos analisados, dizia respeito a interpretagdo do sistema normativo e ndo a inconstitucionali-

dade de atos normativos; (ix) o foco das discussdes realizadas no STF, ao menos na grande
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maioria dos casos analisados, se relacionou as conclusdes ou resultados dos casos e ndo aos

motivos pelos quais cada julgador alcangou essa posicéao;

e) a atuacdo do STF nesses casos de repercussao geral vem resultando na reducdo dos
graus de incerteza e imprevisibilidade?

Como se nota principalmente do capitulo 3, em especial da se¢do 3.5, é possivel menci-
onar gue a atuacdo do STF nos casos tributarios de repercussao geral vem resultando em uma
reducdo dos graus de incerteza e imprevisibilidade, mas isso se deu principalmente, durante o
periodo pesquisado, com relacdo as conclusfes dos julgamentos mediante a fixacdo de teses,
porque ainda existem muitas duvidas quanto ao tema da modulacao, das mudangas de entendi-

mento e da delimitacdo das razdes de decidir ou fundamentos determinantes.

f) existem mudancas a serem efetuadas no processo decisorio do STF sobre os casos de
repercussao geral, que podem reduzir os graus incerteza e imprevisibilidade?

Como se nota especialmente do capitulo 4, existem algumas sugestdes que, ao que tudo
indica, podem responder adequadamente aos problemas identificados na presente pesquisa em
especial sobre: a dificuldade de se identificar com alguma certeza as raz6es de decidir ou fun-
damentos determinantes das decisdes (v. sec¢bes 4.1, 4.2 e 4.3); o déficit de colegialidade do
Tribunal ou seu carater excessivamente individualista, que dificulta a formacgdo de posicbes
atribuiveis a Corte (v. secdes 4.1, 4.2 e 4.3) ; a extensividade e a auséncia de uma metodologia
comum para a elaboracdo dos votos e Acordaos, material base da interpretacéo dos precedentes
formados (v. secdo 4.3); a limitacdo dos efeitos positivos sobre o sistema juridico por conta da
vinculacdo com relacdo apenas aos resultados dos julgamentos e ndo com relagdo as razdes de
decidir ou fundamentos determinantes das decisdes (v. secdo 4.4); e a auséncia de critérios
minimos que sejam claros no que se refere ao tema da modulacdo ou manipulagédo temporal dos
efeitos das decisdes tomadas em sede de repercussdo geral na matéria tributaria (v. segdo 4.5).

Tais sugestdes apresentadas podem ser resumidas da seguinte maneira: mudanca mais
branda no formato decisorio do STF, com votacédo das teses e das razes de decidir; mudanca
mais severa no formato decisorio do STF, com deliberacdo fechada e posi¢éo atribuivel a Corte;
necessidade de reducdo e padronizacdo do modelo dos votos dos Ministros nos casos de reper-
cussao geral; necessidade de reconhecimento da natureza vinculante ou obrigatoria em sentido
forte das razGes de decidir dos casos tributarios de repercussdo geral julgados pelo STF; e ne-

cessidade de que a modulagéo em casos de repercussao geral tenha procedimento expresso no
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Regimento Interno, bem como de que seja reconhecida como regra em casos de alteracdo de
entendimentos tributérios consolidados e como excecao fora dessas hipoteses.

g) a relevancia da contribuicdo do Poder Judiciario, especialmente do STF, no processo
de construcéo do sistema normativo brasileiro aumenta nos casos de julgamentos vin-
culantes ou de observancia obrigatéria?

Como se observa principalmente da sec¢do 1.2, inegavelmente, a relevancia da contri-
buicdo do Poder Judiciario, especialmente do STF é maior nos casos vinculantes ou de obser-
vancia obrigatdria, contexto em que € possivel apontar que o0s casos de repercussao geral sdo,
inegavelmente, extremamente importantes para o sistema juridico tributério, especialmente,
porque sdo dotados de grande sistematizacdo dos temas de repercusséo geral e de excelente
potencial de maturacdo dos temas nas demais instancias do Poder Judiciario, assim como se
inserem no fenbmeno chamado de “abstrativizagdo” do controle incidental de inconstituciona-
lidade, por meio do qual o STF deixa de ser apenas a ultima instancia recursal e se torna uma
verdadeira Corte de precedentes.

Ademais, no que se refere ao segundo objetivo dessas considera¢des finais, abaixo sdo

listadas algumas perguntas que podem vir a justificar pesquisas futuras:

i) seria possivel pensar-se na indexacdo de a¢des de controle concentrado de constituci-
onalidade?

ii) sera que a adocdo das teses com base no item 2 da Ata da 122 Sessdo Administrativa
do STF de 09/12/2015 implicou em menor respeito a esses entendimentos por parte de
outros Tribunais?

Por fim, apresentadas essas consideragcfes acerca das principais questoes elaboradas na
introducdo e indicadas algumas perguntas que podem embasar pesquisas futuras, uma impor-
tante ressalva ainda deve ser feita ao final do presente texto: todo esse ganho nos graus de
coeréncia, previsibilidade e estabilidade que é buscado pelas consideracdes efetuadas na pre-
sente dissertacdo ndo afasta as conclusdes existentes no primeiro capitulo acerca da existéncia
de uma incerteza e de uma imprevisibilidade inerentes ao préprio Direito, de modo que, mesmo
se adotadas as sugestdes aqui elaboradas, a aplicacdo dos precedentes de repercussao geral sem-
pre continuara demandando uma atividade interpretativa. Apenas se espera que essa atividade

interpretativa possua balizas mais claras.
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ANEXO - Planilha eletronica contendo detalhes e dados sobre a pesquisa realizada no
ambito do STF30

PENDRIVE — PLANILHA ELETRONICA

330 Em funcdo do tamanho e formato dos dados, eles podem ser consultados por meio de planilha eletrénica, a qual
foi salva em pendrive que é parte integrante deste trabalho, no formato .xlsx, recomendando-se a utiliza¢do do
programa Excel (versdo 2003 ou superior) para acessa-la.



