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RESUMO

A pesquisa analisa os impactos do Plenario Virtual (PV) do Supremo Tribunal Federal (STF)
no desempenho deliberativo da Corte, com foco em julgamentos de matérias tributarias.
Baseando-se no modelo normativo do nivel médio de Conrado Hiibner Mendes, que descreve
uma corte deliberativa ideal, foram analisadas emendas regimentais e resolu¢des que regulam
o ambiente decisorio virtual, especialmente apdés a Emenda Regimental n.° 53/2020, que
ampliou o julgamento de todas as matérias no PV. A pesquisa aprofunda a analise sobre o
impacto do PV no desempenho deliberativo, considerando potenciais e limitagdes com base na
literatura especializada e no referencial tedrico adotado. Além disso, foram examinados casos
decididos de matérias tributarias, como as ADI 2446, ADI 5422 e o RE 851108, para avaliar se
o PV melhora ou prejudica a qualidade da deliberagdo em um tribunal constitucional. A
eficiéncia quantitativa do PV também foi avaliada, buscando compreender se ele promove a
interagdo colegiada e a construgao coletiva de decisdes ou se compromete essas caracteristicas.
A hipotese inicial afirmava que o desenho do PV nao favorece o desempenho deliberativo do
STF. Conclui-se que essa hipdtese ¢ parcialmente confirmada: o PV ndo inviabiliza
completamente a deliberagdo, mas tampouco oferece um modelo ideal para promové-la. Apesar
de ganhos em celeridade, o PV apresenta limitacdes significativas no cumprimento das
expectativas de uma Corte Constitucional deliberativa, entendida como um processo que

demanda compromisso com a discussdo publica, interagdo entre ministros e decisdes coletivas.

Palavras-chave: Plenario Virtual, Supremo Tribunal Federal; deliberagdo; desempenho

deliberativo; direito tributario.



ABSTRACT

The research analyzes the impacts of the Virtual Plenary (PV) of the Supreme Federal Court
(STF) on the Court's deliberative performance, with a focus on judgments of tax matters. Based
on the mid-level normative model of Conrado Hiibner Mendes, which outlines an ideal
deliberative court, procedural amendments and resolutions regulating the virtual decision-
making space were analyzed, especially after the expansion of the PV by Procedural
Amendment No. 53/2020, which allowed all matters to be judged in the virtual environment.
The research further deepens the analysis of the PV's impact on the STF's deliberative
performance, considering its potential and limitations based on specialized literature and the
adopted theoretical framework. Additionally, judgments in tax law matters, such as ADI 2446,
ADI 5422, and RE 851108, were examined to assess whether the PV improves or undermines
the quality of deliberation in a constitutional court. The quantitative efficiency of the PV was
also evaluated, aiming to understand whether it promotes collegial interaction and collective
decision-making or compromises these features. The initial hypothesis posited that the design
of the PV does not foster deliberative performance in the STF. The conclusion is that this
hypothesis is partially confirmed: the PV does not completely hinder deliberation, but it does
not provide an ideal model to promote it. Despite gains in speed, the PV presents significant
limitations in meeting the expectations of a deliberative Constitutional Court, understood as a
process requiring commitment to public discussion, interaction among justices, and collective

decision-making.

Keywords: Virtual Plenary; Supreme Federal Court; deliberation; deliberative performance;

tax law.
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1 INTRODUCAO

O recurso a plataformas digitais como ferramenta na tomada de decisdes nao ¢ um
mecanismo inédito no Supremo Tribunal Federal (STF). Em 2007, com a Emenda Regimental
(ER) n.°21/2007 (Brasil, 2007), a Corte recorreu a tecnologia para desenvolver uma plataforma
de votagdo assincrona, a fim de permitir que os ministros decidissem sobre a existéncia de
repercussao geral nos recursos extraordinarios.

A partir desse marco, o uso da tecnologia para a implementacdo de espacos decisorios
ampliou-se de maneira restrita, permitindo a adog¢@o do Plenario Virtual (PV) principalmente
em situagdes que demandavam proferir decisdes sobre questdes relacionadas as condi¢des de
admissibilidade dos recursos ou a aplicacdo de entendimentos consolidados sobre matérias ja
decididas pelo plenario.

O que ha de inédito nesse contexto € o célere processo de virtualizagdo da jurisdicao
constitucional com o advento da ER n.° 53/2020 (Brasil, 2020), momento a partir do qual todos
os processos de competéncia do Plenario poderdo ser apreciados por meio das sessoes virtuais,
em franca equiparag@o entre o Plenério fisico e o virtual.

Esse processo de equiparagdao ocorreu em concomitancia com o periodo da pandemia
da COVID-19, em 2020, revelando-se alternativa vidvel para a continuidade da prestagdo
jurisdicional durante o necessario cumprimento das medidas de isolamento social. No entanto,
0 que se observa, mesmo apods o encerramento definitivo das medidas tomadas no contexto da
pandemia da COVID-19, ¢ que a atividade da Corte continua a se intensificar no ambiente
virtual.

Em 2019, o PV representava o espago no qual a Corte promovia 81,9% dos julgamentos.
Ap0s a equiparacdo da competéncia, o percentual apresentou indices crescentes: 95,5% em
2020, 98,5% em 2021, 98,9% em 2022 e 99,5% em 2023.

Essas informagdes demonstram que o STF est4, de fato, alinhado com a proposta de
adotar o mecanismo do PV como recurso indispensavel a prestacdo jurisdicional mais eficiente
e célere, conforme ¢ indicado no plano estratégico da Corte para o ciclo de 2021 a 2025, que
apresenta o diagnostico institucional do STF (Brasil, 2021, p. 40).

No entanto, ¢ inegavel que a expansdo do PV, em um contexto de crescente
virtualizagdo, nos coloca diante de um impasse. Por um lado, mostra-se capaz de promover a

célere solucdo de litigios e a desobstrucdo das pautas de julgamento da Corte; por outro, a
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virtualizacao da atividade colegiada, de certa forma, sugere a precarizagdo do desempenho
deliberativo do Tribunal.

A comunidade cientifica nacional ja apresenta avancos significativos no
desenvolvimento de pesquisas sobre o tema, contribuindo para a compreensao desse paradoxo.
Um exemplo relevante ¢ o trabalho de Camila Nascimento (2023), no qual a autora argumenta
que o PV, de maneira geral, ¢ eficaz para atenuar ou até mesmo solucionar antigos problemas
relacionados a deliberagao no STF.

Ainda assim, verifica-se que ha espago para investigacdes voltadas a compreensao dos
impactos efetivos que o desenho institucional do PV impde a pratica deliberativa, especialmente
a partir da analise dos casos submetidos ao ambiente virtual. Isso demanda ndo apenas o estudo
das peculiaridades do PV, mas também uma observagdo aprofundada da atuacdo dos ministros,
considerando de que forma a dinamica virtual influenciou a interagdo entre eles nos casos
analisados.

Nesse cenario, considerando a hipdtese de que o desenho institucional do PV do STF
ndo propicia um espaco favoravel ao desempenho deliberativo, a pesquisa se desenvolve a partir
do seguinte problema: A ampliagcdo das competéncias do PV, por meio da ER n.° 53/2020, ¢ a
consequente migra¢do da atividade jurisdicional para o espago digital representam prejuizos ao
desempenho deliberativo do STF em decisdes proferidas em matéria de direito tributario?

Para tanto, recorre-se ao modelo tedrico proposto por Conrado Hiibner Mendes (2018),
denominado pelo autor como uma teoria normativa de nivel médio, que oferece um referencial
robusto para a avaliagdo do desempenho deliberativo das cortes constitucionais, considerando
suas caracteristicas basicas comuns. O professor de Direito da Universidade de Sao Paulo (USP)
compreende a deliberagdo como um processo desenvolvido em trés fases: pré-decisional,
decisional e pos-decisional. Em cada uma delas, ha expectativas especificas que permitem
identificar se uma corte pode ser qualificada como minimamente deliberativa, incluindo a
analise do desenho institucional dos espagos decisorios.

A linha de pesquisa “Teoria do Direito e da Justi¢a”, a qual esta pesquisa estd inserida,
acolhe estudos voltados a compreensao do desempenho deliberativo das institui¢des de justica
no contexto das decisdes judiciais proferidas em matéria tributiria, em um cenario marcado
pelo compromisso com a democracia. Esse eixo tematico est4 alinhado ao projeto de pesquisa

desenvolvido no ambito da linha, que busca explorar formas de efetivagao da justica, seja por
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meio do acesso ao Poder Judiciario, seja por meio de politicas publicas voltadas a efetivacao de
direitos por vias nao judiciais, englobando pesquisas empiricas.

Assim, o presente trabalho foi estruturado em cinco capitulos, organizados sob a
perspectiva de um percurso 16gico e necessario, capaz de permitir compreender, ja no inicio, as
razoes que atribuem relevancia a analise das Cortes constitucionais sob a dtica deliberativa e as
implicagdes do PV nesse contexto. Essa abordagem demandou uma metodologia multifacetada,
que integra revisao bibliografica, analise normativa e analise de casos.

Antes de avancgar para a sintese dos capitulos que expdem os resultados da pesquisa, ¢
importante esclarecer que o objetivo deste trabalho nao ¢ desvalorizar a atividade jurisdicional
do STF, instituicdo essencial para a manuten¢cdo do Estado Democratico de Direito, mas
exatamente o contrario: valorizar a importancia do STF, oferecendo contribui¢cdes académicas
que subsidiem o necessario debate sobre os impactos das escolhas procedimentais no
desempenho deliberativo da Corte.

O primeiro capitulo trata da deliberacdo no contexto das cortes constitucionais, com
foco em suas implicagdes para a legitimidade das decisdes. O capitulo estd estruturado a partir
de uma abordagem filos6fica, tomando como base as ideias de John Rawls, que considera as
cortes constitucionais espagos deliberativos por exceléncia, na medida em que sdo legitimas
provedoras da razao publica. Com apoio no estudo de Conrado Hiibner Mendes, busca-se
avangar na demonstracao de um retrato mais completo de uma corte deliberativa, extraindo de
sua obra as principais varidveis que conduzirdo a compreensao do desempenho deliberativo do
STF no contexto do PV e a analise dos casos selecionados.

O segundo capitulo traga a linha do tempo das principais etapas de implementagao do
PV, destacando os marcos normativos que moldaram sua ampliacdo, como as Emendas
Regimentais n.° 52/2019 e n.° 53/2020. Este capitulo contextualiza como o PV evoluiu de um
espaco destinado a questdes menos controversas para um ambiente decisorio abrangente, capaz
de processar todas as matérias de competéncia do plenario presencial. A andlise busca
contextualizar a transformagdo do PV, explorando as razdes e os objetivos por trds de cada
modificagdo normativa.

O terceiro capitulo apresenta o estudo da literatura especializada sobre os desafios e
limitagdes decorrentes da implementacdo do PV na rotina deciséria do STF. A metodologia
adotada consistiu na busca de trabalhos académicos em bases de dados como Google Scholar e

o Portal de Periddicos da CAPES. Além disso, foi empregada a técnica de "levantamento bola
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de neve", que permite ampliar progressivamente a rede de fontes ao coletar novas referéncias a
partir das j& identificadas. A andlise concentrou-se nos estudos publicados apds a "Etapa
Ampliativa" do PV, iniciada em 18 de mar¢o de 2020 com a Emenda Regimental n.® 53/2020,
priorizando aqueles que ofereceram perspectivas criticas ou empiricas sobre o projeto
institucional do PV e seus impactos na deliberagao judicial.

A analise foi conduzida de forma critica, utilizando o modelo tripartido de Mendes como
referencial teorico, com énfase nas expectativas relativas a fase da discussdo publica, a
discussdo colegiada e a elaboragdo da decisdo escrita deliberativa. Essa abordagem
proporcionou uma compreensao aprofundada das impressdes acerca dos impactos e desafios
que o PV trouxe para as praticas deliberativas no STF.

No quarto capitulo, realiza-se uma analise quantitativa dos casos decididos pela Corte
em matéria de direito tributdrio e o estudo de trés casos de matérias tributarias julgados por
meio do PV. O objetivo foi compreender os resultados obtidos em termos de fluxo decisorio
em razdo da equiparacdo das competéncias dos plenarios ¢ em que medida os casos
selecionados apresentam adesdo ao modelo de corte deliberativa ideal proposto por Mendes.

O primeiro caso analisado ¢ a ADI 2446, que trata da constitucionalidade do paragrafo
unico do art. 116 do Cddigo Tributario Nacional (CTN), que faculta aos agentes fiscais a
possibilidade de desconsiderar atos e negodcios juridicos praticados pelos contribuintes. O
segundo caso, a ADI 5422, aborda a incidéncia de imposto de renda sobre pensdes alimenticias,
debatendo questdes como a desigualdade de género e a prote¢do do minimo existencial. O
ultimo caso analisado, o RE 851108, examina a competéncia dos Estados para instituir o
ITCMD em situagdes de conexao internacional, ressaltando os limites constitucionais para que
os entes exer¢am a competéncia tributaria plena.

Apos a equiparacdo da competéncia dos plenarios, estima-se que o STF, entre 2020 e
2023, tenha decidido definitivamente 200 temas tributarios em sede de regime de repercussao
geral e controle concentrado de constitucionalidade. Em razdo disso, os trés casos estudados
foram selecionados por serem decididos no PV apos a ER n.° 53/2020, por apresentarem
relevancia juridica e politica para o sistema tributario nacional e por se alinharem as produgdes
bibliograficas ja desenvolvidas pelo professor orientador.

A hipétese inicial foi parcialmente confirmada. A pesquisa demonstrou que o desenho
institucional do PV apresenta limitacdes significativas para o desempenho deliberativo do STF.

Embora o PV tenha ampliado a eficiéncia processual e possibilitado maior celeridade na
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resolucao de casos, ndo se revelou como um instrumento adequado para promover uma pratica

deliberativa alinhada ao modelo ideal.
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2 INCURSOES TEORICAS E CONCEITUAIS SOBRE A DELIBERACAO:
FUNDAMENTOS E PRESSUPOSTOS ESSENCIAIS

2.1 A deliberagéo enquanto atributo de legitimidade no &mbito das cortes constitucionais

A filosofia politica de John Rawls (1921-2002) atribui as Cortes Constitucionais o Status
de instancias deliberativas por exceléncia. Na 6tica do filosofo norte-americano, a razdo publica
pode ser identificada nessas instancias de julgamento, uma vez que a atividade de revisao
constitucional ocorre por meio de um processo deliberativo em que os juizes buscam justificar
as razoes apresentadas, demonstrando a melhor interpretagao constitucional possivel a luz dos
valores constitucionais, com atengdo aos precedentes e desvinculagdo de moralidades
particulares, posi¢des religiosas e filosoficas (Rawls, 2000, p. 286).

Em Political Liberalism?, titulo publicado em 1993, Rawls esclarece que “os cidaddos
devem conduzir suas discussdes fundamentais dentro daquilo que cada qual considera uma
concepgao politica de justica, baseada em valores que se pode razoavelmente esperar que os
outros subscrevam (...)” (Rawls, 2000, p. 276). Nessa passagem, o autor demonstra o conteudo
que pode ser extraido do ideal da razdo publica e acrescenta que “(...) isso significa que cada
um de nds deve ter e deve estar preparado para explicar um critério acerca de quais principios
e diretrizes pensamos que se pode razoavelmente esperar que os outros cidadaos (que também
sdo livres e iguais) subscrevam junto conosco” (Rawls, 2000, p. 276).

Nesse sentido, a razdo publica, aceita pelos demais cidadaos, independentemente das

suas convicgoes abrangentes, apresenta-se como um modelo de argumentagao moral capaz de

! No prefacio da edigdo brasileira de O Liberalismo Politico, Carlos Henrique Cardim (1999, p. 11) explica que
John Rawls busca apresentar a teoria da justica como equidade como uma teoria politica. Segundo Rawls: “(...) O
problema do liberalismo politico consiste em formular uma concepgdo de justica politica para um regime
democratico constitucional que a pluralidade de doutrinas razoaveis - caracteristica da cultura de um regime
democratico livre - possa endossar. (...) Seja como for, ja que a concepgao politica ¢ compartilhada por todos, ao
contrério das doutrinas razoaveis, precisamos distinguir entre uma base de justificagdo ptblica de ampla aceitagao
pelos cidaddos, no que diz respeito a questdes politicas fundamentais, e as muitas bases de justificacdo nado-
publicas que fazem parte das diversas doutrinas abrangentes, aceitas apenas por seus defensores” (Rawls, 2000, p.
26-27).

Mendes aborda esse ponto a partir da nogdo de razdo publica: “El conjunto exacto de valores que la deliberacion
politica articula dependerd, por tanto, de los ojos del espectador. La deliberacion tiene un plus magnético para
acoger o dar expresion a diferentes valores. Los liberales ven igualdad y libertad, tolerancia y respeto, es decir,
que, en un concepto amplio, observan justicia politica. Los individuos serian libres e iguales en la medida en que
las decisiones colectivas estén basadas en razones que todos los miembros compartan de una manera razonable.”
(Mendes, 2018, p. 39).
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disciplinar a deliberagao politica, tornando-se um critério autdbnomo para julgar a legitimidade
das decisoes (Mendes, 2013, p. 197).

A partir do pensamento rawlsiano, as cortes, enquanto féruns especificos de deliberacao
democratica, além de evitar que a lei seja corroida por maiorias transitorias, devem assumir o
papel de viabilizar a continua existéncia apropriada da razdo publica, tornando-se exemplo
institucional, uma vez que sdo as Unicas institui¢des que a criam enquanto intérpretes judiciais
supremos da constitui¢do (Rawls, 2000, p. 286).

Com o intuito de orientar os individuos na compreensao do nivel de aceitabilidade da
razdo que considera publica, Rawls, ao reafirmar o carater exemplar dos tribunais
constitucionais, sugere a seguinte pergunta: “Como nossos argumentos nos pareceriam sob a
forma de uma opinido do Supremo Tribunal? Pareceriam razodveis? Abusivos?” (Rawls, 2000,
p. 305). Nessa dinamica, observa-se, a partir da perspectiva do autor, a centralidade das cortes
constitucionais nos sistemas democraticos.

Assim, os foruns publicos de debate no ambito do Poder Judicidrio desempenham uma
funcdo especifica na democracia, pois, nesse espaco, as decisdes sdo publicamente justificadas
mediante a demonstragdo das razdes a serem adotadas na decisdo, e, a partir disso, reforga-se a
confian¢ca mutua e a confianca publica, primordiais para a base socioldgica que encoraja os
cidaddos a respeitarem o ideal de razao publica (Bonfim; Pedron, 2016, p. 217).

Conrado Hiibner Mendes (2012, p. 5), ao dissertar sobre as razdes empregadas pela
literatura em prol da defesa das cortes constitucionais como instituicdes deliberativas por
exceléncia, explica que os defensores dessa concep¢do buscaram, a partir dela, justificar a
legitimidade do controle de constitucionalidade, mediante o pressuposto de que, diferentemente
das instituigdes que se baseiam na contagem de votos e outros métodos de agregacgao, as cortes
colegiadas deliberativas sdo percebidas como espacos nos quais hd maior capacidade de
alcancar a melhor interpretagdo constitucional.

Essa perspectiva, conforme mencionado pelo autor, ¢ explorada com base nas ideias de
John Ferejohn, professor emérito de Ciéncia Politica na Universidade Stanford, atualmente
professor no Departamento de Direito da Universidade de Nova York, e Pasquale Pasquino,
professor do Departamento de Politica da mesma universidade e Diretor de Pesquisa na Escola

de Altos Estudos em Ciéncias Sociais, na Franga.
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No entender de Ferejohn e Pasquino (2002, p. 22), uma possivel compreensdo das
expectativas deliberativas atribuidas as Cortes Constitucionais pode ser obtida a partir da
descrigdo promovida por John Rawls, em sua obra Liberalismo Politico.

Considerando que as cortes constitucionais sao instancias privilegiadas da razao publica,
0 que pressupde oferecer aos individuos as razdes que precisam ser introduzidas na propria
forma de agir, Ferejohn e Pasquino (2002) concebem a fundamentagdo das decisdes e a
deliberagdo como relevantes fontes de legitimidade para os tribunais estatuidos a partir de
sistemas democraticos.

No que tange a fundamentagdo das decisdes, Ferejohn e Pasquino ressaltam que dessa
expectativa decorre a propria condi¢do para que individuos possam endossar as decisdes das
Cortes Constitucionais. Além disso, esse aspecto ¢ essencialmente relevante por duas razdes.
Primeiro, porque disso depende a propria expressdao democratica do povo face aos demais
Poderes. Explicam que as Cortes, recorrendo aos principios constitucionais € morais, sao
capazes de reconduzir o agir politico dos representantes eleitos, sem, contudo, desconsiderar os
riscos que essa visao representa. Em segundo lugar, a fundamentagao adequada ¢ expressao da
eficiéncia do Tribunal, pois € requisito essencial para que os jurisdicionados sejam capazes de
coordenar as suas acdes para o futuro com certa previsibilidade (Ferejohn; Pasquino, 2002, p.
24).

Na dimensdo deliberativa, os autores destacam que instituigdes com uma feigdo
democratica menos expressiva, como os tribunais constitucionais, sdo sobrecarregadas com a
expectativa deliberativa. Isso ocorre devido a auséncia de forte ligacdo com os eleitores, aliado
a competéncia para definir os limites de aceitabilidade constitucional das politicas publicas e
normativas de iniciativa dos demais Poderes. Para que operem como féruns de razao publica,
dotados da devida legitimidade democratica, ¢ fundamental que tribunais priorizem a
deliberacdo, pois disso depende a propria adesdo do conteudo decisorio pelos individuos
(Ferejohn; Pasquino, 2002, p. 27).

Assim, fica evidente a possibilidade de propiciar espacos nos quais as condi¢des
normativas para uma cidadania democréatica sdo alcangadas através da deliberagao, onde pontos
de vista s3o compartilhados e razdes fundamentais sdo defendidas em prol da fundamentagao
de questdes politicas essenciais.

Para avangar em nossa compreensdo sobre as perspectivas que sustentam a visao das

Cortes Constitucionais como instituicdes deliberativas, especialmente em um contexto
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democratico, ¢ essencial levar em conta as particularidades da atividade jurisdicional que
requerem especial deliberacao.

Mendes (2018, p. 98), ao contrastar, didaticamente, a atividade desempenhada pelas
Cortes Constitucionais com aquela exercida pelas instancias ordindrias, recorda a natureza
abstrata da linguagem constitucional. Observa que, diferentemente das demais instancias da
justica, que supostamente atuam sob a logica do silogismo, as Cortes Constitucionais, em razao
da propria textura aberta do texto constitucional, realizam uma atividade normativa construtiva
atipica em comparagdo com a pratica das instancias ordindrias, caracterizada por uma atuacgao
criativa, com maior grau de discricionariedade e frequéncia.

Cabe ressaltar, no entanto, que embora esse contraste sirva, em certa medida, para
evidenciar a peculiaridade do controle de constitucionalidade, o autor nao desconsidera que os
critérios de distingao observados sdao controvertidos, e que poderiam ser facilmente refutados
com exemplos praticos. Afinal, o juiz ordindrio também se depara com casos que lhe conferem
margem interpretativa ampla, ao passo que o juiz constitucional pode, por vezes, exercer uma
atividade limitada a questdes que ndo geram qualquer controvérsia (Mendes, 2018, p. 99).

Além disso, prossegue a distincdo pontuando que, enquanto a decisdo das cortes
ordinarias afeta, em regra, apenas as partes envolvidas no caso, a decisdo da corte constitucional
¢ valida para todos, possuindo uma transcendéncia politica comunitaria, sendo capaz de
eliminar a lei do ordenamento juridico e, inclusive, delimitar a justificativa de legislacdes
futuras a serem desenvolvidas pelas casas legislativas (Mendes, 2018, p. 99).

Observa-se, pois, que o desempenho dessas atribui¢des revela um poder politico
elevado, o que, por sua vez, demanda sensibilidade politica para antecipar as reacdes da
sociedade as decisoes, além de exigir a manifestacdo de vontades e preferéncias devidamente
justificadas.

A proposito, ao reduzir a analise ao cenario nacional, diversos temas de relevancia
politica, social ou moral sdo levados ao STF. A judicializacdo desses temas, somada a
compreensdo de que a tarefa de interpretacdo e aplicacdo do direito envolve elementos
cognitivos e volitivos, torna evidente que o Poder Judiciario também exerce um poder politico
que demanda a devida atengdo a legitimidade democratica (Barroso, 2012, p. 21).

Desse modo, sob o enfoque desses autores, a deliberagdo possui como nucleo normativo

comum valores de justica politica, na medida em que confere expressao a igualdade, liberdade,
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tolerancia e respeito, de modo que as decisdes de carater coletivo estdo pautadas em razdes
capazes de serem acolhidas por toda a sociedade (Mendes, 2018).

A luz das compreensdes tedricas acima representadas, pode-se concluir que as
expectativas deliberativas introduzidas na concepgao de democracia nao sao um elemento que
afeta apenas os atos politicos emanados das instituigdes cuja representagao popular ¢ mais
evidente, como ocorre nos poderes Executivo e Legislativo, pois semelhante ambi¢ao também
se opera no ambito dos tribunais constitucionais. Apesar de o exercicio do Poder Jurisdicional
estar reservado tipicamente aos agentes ndo eleitos diretamente através do voto popular,
permanece pesando sobre esses a tarefa da representacdo argumentativa®, que demanda o
exercicio da jurisdigdo de forma deliberativa (Vale, 2015, p. 56).

Nessa linha de raciocinio, ¢ possivel compreender que, embora as elei¢des populares
sejam vetores diretos da legitimidade democratica, a deliberagdo também seja um pilar
fundamental desse processo. Portanto, os ministros do STF devem ser incentivados a empregar
um esforco dialético na tomada de decisdes e a valorizar a manutencdo de espacos decisérios
nos quais essa premissa se torne evidente.

Destaca-se, portanto, que, mesmo sendo a Corte Constitucional composta por individuos
nao eleitos pelo voto popular, ela deve se estruturar como um espacgo politico voltado para a
preservacao da deliberacdo. Esse € o instrumento que, aliado a outros pressupostos, sustentara
a legitimidade das decisdes emanadas do Poder Judicidrio, especialmente no contexto da

jurisdicao constitucional.

2.2 Nosso ponto de partida: a concepcéo de deliberacdo a partir de Conrado Hubner
Mendes

Apesar de as Cortes Constitucionais serem comumente representadas como instituigoes

dotadas de caracteristicas deliberativas, uma vez que a propria fundamentagdo argumentativa

2 Uma outra ponte para pensar a legitimidade democratica da jurisdi¢do constitucional também ¢ possivel a partir
de Robert Alexy. Este compartilha a orienta¢ao no sentido de que a tarefa de revisdo constitucional exercida pelo
Poder Judiciario, tratando-se de um exercicio de autoridade estatal, deve possuir uma legitimidade democratica,
que por sua vez ocorre através da representagdo argumentativa (Alexy, 2005, p. 578). Para o autor, essa fonte de
legitimidade do modelo democratico deve prezar por uma conexdo entre decisdo e o discurso, € o seu
desenvolvimento depende de duas condi¢des fundamentais, a saber, agentes dispostos a desenvolver argumentos
solidos e corretos, que ndo traduza a mera fundamentacdo de se tratar de um argumento do povo, e de modo
paralelo, agentes dispostos aceitar os as formulagdes solidas e coerentes (Alexy, 2005, p. 580).
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de uma decisao pressupde, em um Orgao colegiado, a pratica da deliberacdo entre os pares
(Aguiar, 2016, p. 151), é desafiador definir claramente o conteudo minimo associado a essa
propriedade institucional, assim como aferir o seu desempenho no funcionamento didrio dos
tribunais constitucionais.

Diante dessa peculiaridade, a nossa proposta ¢ avancar na compreensao do que a
deliberagcdo representa nas cortes constitucionais e, a partir de um arcabouco normativo que
descreva as condigdes essenciais para a sua realizacdo, avaliar em qual medida ha desempenho
ou falhas deliberativas no cotidiano do STF, adotando como objeto de andlise o PV e as decisdes
em matéria de direito tributario proferidas nesse espago virtual de julgamento, tendo em vista
as significativas modificagdes inseridas na rotina de julgamento da Corte. Portanto,
considerando o passo que se pretende dar, mitiga-se o recurso aos classicos da filosofia politica
que ja se ocuparam de corroborar a no¢ao de que as cortes constitucionais sdo, por natureza,
orgdos deliberativos.

Assim, para que seja possivel avancar na analise das implicagdes desafiadoras ao STF
no que diz respeito ao desempenho deliberativo apds a ampliacdo da competéncia do Plenario
Virtual pela ER n.° 53/2020, optou-se por adotar como fio condutor da pesquisa a matriz
normativa desenvolvida por Conrado Hiibner Mendes (2018), que sistematiza um quadro
compreensivo da deliberagdo politica. Mendes ¢ docente de direito constitucional na
Universidade de Sao Paulo, pesquisador do Centro de Anélise da Liberdade e do Autoritarismo
(LAUT), doutor em Direito pela Universidade de Edimburgo e doutor em Ciéncia Politica pela
USP.

A matriz apresentada a seguir foi criada por Mendes durante a realizacdo do seu
doutorado em Direito Constitucional na Faculdade de Direito da Universidade de Edimburgo,
em 2013. Partindo do principio de que a legitimidade das Cortes Constitucionais também
depende da avaliacdo de seu desempenho deliberativo, e ndo apenas de pressupostos formais
estabelecidos pelas perspectivas tedricas, o autor nos oferece, com base em um conjunto de
variaveis, parametros importantes para entender o que a deliberacao significa em uma corte
constitucional em cada etapa do processo decisorio. Além disso, a matriz permite observar o
desempenho deliberativo da corte, levando em consideragdo os beneficios que o proprio arranjo
procedimental pode oferecer (Mendes, 2018, p. 258-260).

O modelo proposto por Mendes destina-se a cortes constitucionais com propriedades

institucionais especificas. Adota-se como referéncia um modelo composto por um pequeno
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numero de julgadores, ndo eleitos diretamente através do voto popular, e nao submetidos a um
processo de avaliacdo periddica, dotados da competéncia jurisdicional que lhes permita, ao
serem provocados por agentes externos, tomar decisdes acerca dos atos normativos
eventualmente contrarios aos dispositivos da Constituicdo, podendo, inclusive, em prol da
supremacia constitucional, extirpar uma lei do ordenamento juridico, bem como reconhecer a
mora legislativa diante de determinado preceito constitucional (Mendes, 2018, p. 97).

Uma vez consideradas essas peculiaridades, o modelo de Mendes pode ser aplicado ao
STF, que apresenta semelhantes peculiaridades institucionais. A Corte brasileira € composta
por um numero limitado de onze ministros nomeados, nao eleitos diretamente, sem um processo
de revisdo de desempenho periddico, equipados com ampla competéncia jurisdicional para
atuar em questdes de constitucionalidade, o que inclui a possibilidade de invalidar leis e de
intervir em casos de omissdes legislativas significativas, tudo em nome da supremacia da
Constituicao.

Assim, delimitada a amplitude que a expressao “corte constitucional” pode assumir em
virtude das variagdes observaveis entre os paises que adotam o sistema de controle de
constitucionalidade, o modelo tedrico que serda empregado na condugdo deste trabalho, bem
como as demais reflexdes sobre a deliberagao, adotam como pressuposto um modelo de tribunal

constitucional com essas propriedades institucionais.

2.2.1 A concepcdao de deliberacéo

No cenario teorico acerca da deliberagdo nas cortes constitucionais, Mendes nao
estacionou na compreensao de que as cortes sdo instituigdes deliberativas exemplares per se,
pois, em que pese a relevancia desse atributo, ele ndo comporta um valor em si proprio, tal
como se verifica nos estudos promovidos pelos tedricos politicos.

Diferentemente disso, verificou a necessidade de que o reconhecimento de uma corte
enquanto espacgo deliberativo deve ser precedido da andlise da presenga das caracteristicas
basicas da deliberagdo naquele contexto (Mendes, 2018, p. 129). Isso significa que, se a
deliberacdo € um objetivo a ser perseguido e um fator que confere legitimidade as decisdes das
cortes constitucionais, torna-se crucial dispor de um plano de analise que permita aferir se essa

deliberagdo esta realmente ocorrendo. Se essas cortes sao consideradas instancias
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administrativas exemplares, o que deveriamos esperar delas? Como diagnosticar se uma corte
¢ minimamente deliberativa?

Sob a perspectiva de Mendes (2018, p. 33), o nticleo normativo da deliberagao politica,
conforme tratado pelas teorias deliberativas, esta centrado na ideia de que, para tomar decisdes
coletivas, os sujeitos se reunem comprometidos em raciocinar coletivamente, em um ambiente
propicio a escuta e ao intercambio de opinides de maneira respeitosa e inclusiva. Essa pratica
ndo deve estabelecer hierarquia entre os participantes, mas sim promover um atuar respeitoso,
que viabilize a apresentagdo de argumentos em prol de um consenso sobre o bem comum?.

A deliberagao pressupde um processo no qual sera necessario proferir uma decisao
coletiva capaz de afetar uma ampla gama de sujeitos. A busca pelo consenso inspira o proprio
encontro deliberativo, ainda que o carater de provisoriedade permita dizer que referido
consenso sera apenas provisorio, em virtude da necessidade de decidir, havendo, desse modo,
a continuidade do processo argumentativo apds a tomada de decisdo (Mendes, 2018, p. 33).

Os participantes se comprometem com o dialogo coletivo, em que o siléncio estratégico
ndo tem lugar em nenhuma etapa, pois o resultado da deliberagdo implica na troca de razoes
imparciais em prol do bem comum, na articulagdo dessas razdes ¢ na apresentacao de uma
conclusao justificada. Nessa perspectiva, os deliberadores, por compartilharem o elemento ético
do respeito, devem estar receptivos a escuta e a mudanca de convicgdes pré-existentes,
favorecendo o consenso em detrimento da coer¢do, bem como responsivos aos pontos de vista
apresentados (Mendes, 2018, p. 33-34).

Mendes (2018, p. 35) confere especial destaque ao fato de que o carater coletivo da
decisdo a ser tomada implica que os sujeitos que integram o processo deliberativo t€ém o dever
de empenhar esfor¢os na apresentacao de razdes que todos os demais possam eventualmente
conceber. Isso requer a ndo apresentacdo de argumentos em prol da defesa de interesses
privados, ndo filtrados a partir da compreensao do bem comum.

Com o intuito de demonstrar as boas razdes instrumentais para o empenho das praticas
deliberativas, Mendes (2018), para além da demonstracdo dos elementos constitutivos da

deliberagao, reconhece, a partir da literatura desenvolvida pelos defensores da deliberagao, que

por meio dela € possivel alcangar a adequagao epistémica, comunitaria, psicologica e educativa.

3 Para o autor, é relevante abordar a deliberaco de carater politico, uma vez que essa nogio pressupde a presenca
de elementos como autoridade coercitiva e legitimidade, que a diferenciam das simples discussdes cientificas e
filoso6ficas. Nestas ultimas, sdo adotadas 1dgicas operativas que ndo resultam em decisdes politicas capazes de
produzir efeitos que afetem toda a coletividade (Mendes, 2018, 34).
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Acerca dessas bases instrumentais, Mendes (2018, p. 42) esclarece que, no aspecto
epistémico, € possivel a obtencao de clareza quanto aos pontos centrais a serem julgados, acesso
a informagdes, compreensao de novas perspectivas e adequagdo na construcio do sistema de
precedentes. Quanto a dimensao comunitéria, a deliberacdo viabiliza o estabelecimento do
consenso entre os sujeitos ou, caso isso nao seja possivel, o minimo dissenso. No aspecto
psicologico, propicia-se, pelo didlogo, a proje¢do do sentimento de respeito aos integrantes do
processo deliberativo, o que, por sua vez, reflete-se na legitimidade da decisdo. No que diz
respeito a promessa educativa, Mendes destaca que a deliberagdo € o canal que propicia maior
conhecimento acerca de novos temas e, além disso, oportuniza aprimorar as habilidades

argumentativas dos interlocutores.

2.2.2 A corte deliberativa do tipo ideal: mecanismos para a analise do desempenho
deliberativo

Mendes (2018, p. 129-130), ao investigar os fatores institucionais a serem analisados
para aferir se uma Corte Constitucional ¢ deliberativa em maior ou menor medida, propds um
modelo tedrico para avaliar o desempenho deliberativo das cortes constitucionais, pautado em
trés categorias essenciais que ajudam a identificar se uma corte pode ser considerada
minimamente deliberativa. Essa matriz contempla as dimensdes do significado bésico, dos
facilitadores e dos limites do desempenho deliberativo.

O autor reconhece que, apesar das especificidades institucionais de cada tribunal, a
qualificacdo deliberativa demanda instrumentalizar todas as fases durante o procedimento

decisorio (Mendes, 2018, p. 133). Passemos a analise de cada um deles.

2.2.3 O significado béasico da deliberacao

No plano do significado basico da deliberagdo, Mendes identifica que o desempenho
deliberativo de uma corte, segundo o modelo ideal, ¢ possivel de ser avaliado ao longo de trés

fases: a pré-decisional, a decisional e a pés-decisional®.

# Mendes compreende que a perspectiva tridimensional incorpora e refina as nogdes de deliberagio interna e
externa propostas por Ferejohn e Pasquino. Para o autor a deliberacdo interna corresponderia a fase decisional,
enquanto a deliberagdo externa corresponderia a pos-decisional. Ressalta que a perspectiva dualista da deliberagao
deixa de contemplar os aspectos deliberativos que devem ser observados nas fases pré-decisional e p6s-decisional,
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Na primeira etapa, sugere-se avaliar a interagdo da corte com a comunidade dos
interlocutores formais e informais. Enquanto o primeiro grupo representa os agentes externos
que poderdo efetivamente interagir no processo decisdrio no ambito do tribunal, apresentando
de maneira formal os argumentos a respeito do caso a ser decidido, com o propdsito de
influenciar e persuadir aqueles que decidem, o segundo grupo diz respeito aqueles que
fomentam o debate na esfera publica e oferecem argumentos por meio de canais argumentativos
extrainstitucionais. Para o autor, esses grupos sdo, inclusive, responséaveis pelo resultado da
deliberagdo, pois disso depende a propria qualidade dos argumentos apresentados (Mendes,
2018).

Nesse quesito, o autor defende que uma corte deliberativa deve maximizar a recep¢ao
de argumentos externos e a discussdo publica acerca desses mesmos argumentos. Isso sera
possivel por meio de uma participagao ativa dos interlocutores, mediante a apresentacao de
argumentos, e de uma escuta ativa daqueles que decidem. Essa escuta demanda o compromisso
de, na medida do possivel, receber os argumentos e sopesa-los publicamente (Mendes, 2018, p.
133-134).

Na fase decisional, o compromisso colegiado se intensifica entre aqueles que interagem
para proferir a decisdo. Torna-se propicia a realizacdo de reunides deliberativas, nas quais
haverd o devido engajamento em prol da escuta dos argumentos apresentados pelos pares e
pelos interlocutores, com o devido senso de respeito, a disposi¢do ao convencimento € a
possibilidade de ser convencido, € o compromisso com a busca pela melhor alternativa para a
questdo submetida a andlise, ainda que em carater nao unanime (Mendes, 2018, p. 135).

Dada a importancia desse compromisso com os argumentos na fase decisional, Mendes
(2018) ressalta que ¢ crucial considerar os déficits processuais ocasionais que impedem os
interlocutores interessados de apresentarem formalmente suas razdes. Isso pode dificultar a
capacidade da corte de ampliar seu repertdrio argumentativo na fase anterior. No entanto, o
autor argumenta que esses déficits podem ser compensados pela capacidade da corte de ouvir a
esfera publica externa e imaginar outros pontos de vista possiveis. Dessa forma, a corte pode
contrabalancar ou até neutralizar uma atuagdo deficiente dos interlocutores na fase anterior

através de uma escuta atenta e uma consideracdo abrangente de diferentes perspectivas

(Mendes, 2018, p. 136).

fases nas quais sdo observadas a interagao com a esfera publica mediante a apresentacdo de casos e, apos a decisao,
através do exame das decisdes da Corte (Medes, 2018, p. 131).
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Na ultima etapa, a pds-decisional, momento no qual a decisdo adotada ¢ reduzida a
termo, a andlise estd centrada no carater deliberativo dessa decisdo, o que demanda uma analise
de estilo literario, que ndo se confunde com a anélise qualitativa dos argumentos empenhados,
mas sim a aptiddo para comunicar a sociedade o seu conteudo, ¢ a contribui¢do para a
manuten¢do da coeréncia e sistematizagdo do Direito, empreendendo uma série de cautelas
(Mendes, 2018, p. 136). A decisdo escrita deliberativa ¢ um relevante recurso institucional, pois
revela um compromisso da corte diante da coletividade, sobretudo diante dos efeitos que
transcendem os litigantes diretamente envolvidos na relagao processual (Mendes, 2018, p. 140).

Espera-se que a decisdo seja capaz de demonstrar que todos os pontos de vista exibidos
nas etapas anteriores foram analisados de maneira exaustiva. Além disso, a partir da consciéncia
de que as cortes também comportam falibilidade e da inevitavel continuidade da deliberagdo na
esfera publica em casos futuros, a decisdo escrita deve comportar uma retérica cuidadosa e
laboriosa, com o devido respeito aos grupos profundamente afetados pela decisdo, evitando-se
tratar as partes como vencedoras e perdedoras, mas como membros de uma comunidade que
continuara debatendo enquanto houver desacordo.

Mendes (2018, p. 137) destaca que o texto de uma decisdo deliberativa deve ser capaz
de transformar um complexo processo de argumenta¢do em um discurso acessivel. Além disso,
a redacdo deve adotar a cautela de tornar supraindividual o compromisso colegial, a fim de
construir uma identidade institucional, sem, contudo, esconder os desacordos que resistem ao
compromisso colegial.

A decisdo, por sua vez, poderd adotar formatos varidveis, podendo expressar as
multiplas vozes que integram o colegiado, através do formato seriatim, ou com a mera exibigao
do acordo estabelecido entre o colegiado, no formato per curiam. Ambas as tipologias podem
resultar em decisdes deliberativas ou nao deliberativas.

Mendes (2018, p. 138-139) pondera que uma decisdo seriatim nao deliberativa nio
atinge o padrdo desejado, pois, além de simbolizar uma falha, demonstra a auséncia de empenho
para alcangar a convergéncia que deveria animar a interacdo colegiada. Essa tipologia, na
medida em que confere destaque as posi¢des individuais, de maneira ndo colegiada, obscurece
a institui¢do e prejudica o Estado de Direito ao ndo oferecer uma clara ratio decidendi.

No mesmo sentido, o autor argumenta que, apesar de uma decisdo per curiam ndo
deliberativa alcangar a despersonificacdo, ela falha em demonstrar sensibilidade e empatia, na

medida em que essa abordagem resulta em uma exposi¢ao hermética e obscura de diretivas
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normativas, limitando a capacidade da corte de ampliar seu repertorio argumentativo e de
interagir de forma significativa com a esfera publica (Mendes, 2018, p. 139).

Em contrapartida, Mendes (2018, p. 139) defende que as cortes devem favorecer as
decisdes deliberativas per curiam e seriatim. A decisdo per curiam deliberativa ¢
despersonalizada de maneira ampla, enquanto a decisdo seriatim deliberativa contém multiplas
vozes que se comunicam entre si. Esses modelos sdo considerados corretos porque refletem
uma interagao rica e profunda entre os membros da corte, refletindo um processo colegiado que
evidencia a troca de argumentos, respostas as objecdes € a construgao coletiva de decisdes.

Ao analisar as fases do modelo deliberativo ideal proposto por Mendes, ¢ importante
destacar que o autor atribui maior peso as expectativas deliberativas nas fases pré e pos-
decisional.

Considerando que o exercicio do controle de constitucionalidade vai além da relagdo
com os litigantes, ressalta ser fundamental que a corte reconhega a importancia do direito dos
cidaddos de serem ouvidos e de receberem respostas acerca dos pontos apresentados. Esse
reconhecimento importa condicionar a eficacia deliberativa da corte a ativacdo de um processo
de deliberacdo com os cidadaos, mesmo que os juizes ndo deliberem entre si (Mendes, 2018, p.
144).

Dessa forma, ainda que um tribunal ndo se dedique a fomentar uma intensa deliberagado
entre o colegiado, de carater interno, ¢ determinante para atender as expectativas deliberativas
das fases pré e pds-decisional oferecer oportunidades adequadas para argumentacdo e a redagao
de uma decisdo apropriada (Mendes, 2018).

Mesmo os tribunais reconhecidos como excelentes provedores de razdes, mediante a
articulacdo de bons argumentos, ndo podem dispensar a interacao deliberativa com os grupos
de interlocutores internos e externos, pois a deliberagdo, ainda assim, serd mais confidvel do
que outros recursos para produzir a melhor decisdo. Um tribunal que renuncia a deliberagdo
perde essa "fonte de iluminagdo" epistémica. J4 um tribunal que pratica a deliberagao
demonstra, por si s0, que faz todo o possivel para alcancar a decisao mais razoavel (Mendes,

2018, p. 144).

2.2.4 Os facilitadores da deliberagéo
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Avancando para o segundo elemento do modelo tripartido elaborado por Mendes (2018,
p. 175), denominado "facilitadores", discutem-se os elementos institucionais capazes de, em
carater geral, propiciar as cortes constitucionais as condigdes instrumentais para a discussao
publica, o compromisso colegiado e a produgao de uma decisdo escrita deliberativa.

Embora nao exista uma férmula de ouro para a perfeita implementagao da deliberagcao
em uma corte constitucional, ja que as prioridades de cada comunidade determinam as
preferéncias institucionais, Mendes (2018, p. 190-191) sugere a inclusdo de mecanismos na
etapa pré-decisional que permitam selecionar quais e quantos casos serao julgados, o que pode
melhorar o desempenho deliberativo. Isso porque a deliberacdo exige tempo, e a possibilidade
de estabelecer prioridades permite uma gestao eficiente do tempo, garantindo que questdes de
grande importancia constitucional sejam adequadamente abordadas.

Mendes (2018, p. 191) também alerta que um sistema com regras que obriguem a
selecdo de casos, embora seja capaz de evitar a discricionariedade excessiva e assegure que
interesses nao privilegiados possam gerar discussdes publicas, corre o risco de sobrecarregar a
corte com um numero excessivo de casos. Isso pode comprometer a eficiéncia e a eficacia do
processo deliberativo.

Mendes (2018, p. 191-192) argumenta que a definicdo da agenda de uma corte
constitucional € crucial para o adequado desempenho deliberativo. Embora possa parecer que
o momento de decidir um caso € irrelevante, pois, uma vez selecionado, espera-se que o caso
seja resolvido dentro de um prazo determinado, a flexibilidade para ajustar o ritmo das decisdes
¢ vital, uma vez que podera favorecer a discussdo publica e proporcionar mais tempo para
deliberagdo sobre questdes complexas. A rigidez excessiva nesses principios pode comprometer
outros objetivos da corte, diminuindo a probabilidade de compromissos colegiados e de
decisdes bem fundamentadas.

Além disso, ressalta que essa flexibilidade na agenda permite que a corte priorize
assuntos urgentes, aumentando a qualidade e a relevancia da discussdo publica. No entanto, ele
também adverte sobre o risco de utilizagdo injusta da discricionariedade na defini¢dao da agenda,
especialmente em culturas judiciais predispostas a discriminagao (Mendes, 2018, p. 191).

Outro aspecto relevante refere-se aos interlocutores. Mendes (2018, p. 193) afirma que
a inclusdo de procedimentos versateis que canalizem os argumentos de um grupo heterogéneo
de interlocutores ¢ fundamental para assegurar uma deliberagdo abrangente e inclusiva. Esses

instrumentos sdao essenciais para aumentar o potencial epistémico e promover os efeitos
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psicoldgicos e educativos desejados. Entre esses instrumentos, destacam-se, por exemplo, a
participacao de amicus curiae e a realizag@o de sessdes publicas.

O tultimo quesito de desenho institucional para a fase pré-decisional refere-se ao modo
de interagdo entre os tomadores de decisdo e os interlocutores. Para Mendes (2018, p. 193), ¢
essencial estabelecer uma estrutura flexivel que permita a troca de argumentos entre ambos,
seja por meio de encontros presenciais, audiéncias ou petigdes escritas. Em um nivel mais
genérico, ¢ importante adotar um estilo de interagdo inquisitorial, permitindo que os julgadores
questionem os argumentos apresentados pelos interlocutores. Isso se torna especialmente
relevante nas cortes constitucionais, que lidam com controvérsias que transcendem as partes
formalmente envolvidas. Portanto, os argumentos devem ser tratados ndo como uma disputa
bilateral, mas como uma deliberacdo coordenada pelos conteudos materialmente apresentados
pelas partes.

No que toca aos possiveis desenhos institucionais para a fase decisional, a atengao se
volta para os modelos de sessdes, 0 modo de interacdo e a redagdo das decisdes. Em relagdo ao
primeiro quesito, destaca-se que, embora as sessdes publicas privilegiem a transparéncia, esse
modelo pode prejudicar a qualidade da deliberagdo. Nas sessdes publicas, os julgadores podem
condicionar suas posi¢cdes e argumentos ao escrutinio da opinido publica, inviabilizando,
inclusive, a abertura a novas posi¢oes. Em contrapartida, sessdes secretas podem proporcionar
um foro deliberativo no qual os integrantes da corte estariam protegidos da pressdao do publico
externo. Nesse sentido, Mendes (2018, p. 198) considera prudente que o projeto institucional
equilibre essa tensdo, combinando os dois modelos.

Quanto ao modo de interacdo, o compromisso colegiado pode ser melhor alcangado
mediante a existéncia de regras que orientem, ainda que minimamente, o processo de interagao
entre os juizes. Apoiado em Harry Edwards (2003), para quem a colegialidade ndo consiste em
uma mera conversacao espontanea, Mendes adverte que € necessario estabelecer regras internas
capazes de estimular a deliberacdo. Essas regras definirdo se a deliberagdo ocorrera cara a cara,
mediante documentos ou respeitando uma ordem de antiguidade (Mendes, 2018, p. 197).

Além disso, ¢ fundamental dispor de regras de votagao que definam como filtrar as
opinides finais, seja mediante unanimidade, maioria simples ou maioria qualificada. Mendes
(2018, p. 199) destaca que a regra da maioria qualificada pode representar um equilibrio entre

os métodos, pois a necessidade de unanimidade pode obstruir a colegialidade, levando a uma
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negociagao e persuasao em vez de deliberagdo, enquanto a regra da maioria simples, embora dé
peso semelhante ao voto de cada julgador, mitiga a ambigao pela deliberagdo.

Estabelecidos alguns pardmetros normativos para que o corpo colegiado possa decidir,
¢ fundamental dedicar ateng¢do aos dispositivos institucionais que definirdo a forma de
comunicacdo das decisdes ao publico. Ao pensar nesses critérios, Mendes (2018, p. 200)
enfatiza que uma decis@o escrita ¢ o principal instrumento de comunica¢do com o publico e
deve refletir os precedentes relevantes e, simultaneamente, estabelecer novas bases para casos
futuros, contribuindo para a propria construgao do Direito.

Nesse contexto, € crucial equilibrar a transparéncia com a preservacgao da colegialidade.
Embora a divulga¢ao das divergéncias possa enriquecer o debate publico e fornecer um critério
de controle sobre as decisdes judiciais, € necessario evitar que tais praticas incentivem a
fragmentacdo interna da corte. Mendes (2018, p. 202) sugere que a flexibilidade na
comunicacao das decisdes, como a possibilidade de dissensdes andnimas, pode ser uma solugao
criativa para manter a integridade deliberativa da corte sem sacrificar a transparéncia e a clareza
necessarias para um alto desempenho deliberativo.

Ainda quanto a redagdo das decisdes, Mendes (2018, p. 204) sugere que, embora as
opinides conjuntas possam ser mais ambiguas do que as individuais, elas tém maior potencial
de produzir uma ratio decidendi clara, sendo mais eficazes na criagdo de precedentes do que as
decisoes seriatim, que podem resultar em multiplas opinides separadas sem um consenso claro.

Ao direcionarmos nossa aten¢ao para a analise das propostas apresentadas por Mendes
para a implementag¢do de desenhos institucionais que promovam o desempenho deliberativo,
fica claro, conforme argumentado pelo autor, que ndo ha uma féormula Unica para alcangar esse
objetivo. Observa-se que o cerne da questdo € pensar em abordagens capazes de integrar as
promessas deliberativas, explorando alternativas e caminhos adicionais para melhorar as
instituigdes. Ademais, a simples estrutura regimental ndo ¢ suficiente para garantir o sucesso
do processo deliberativo, ressaltando a importdncia de os juizes cultivarem virtudes
deliberativas, como a curiosidade respeitosa, 0 compromisso colegial, a ambigdo cognitiva, a
empatia e a capacidade de resposta adequada aos argumentos e ao sistema juridico. Sem essas

virtudes, qualquer desenho institucional se torna ineficaz (Mendes, 2018, p. 206).

2.2.5 Os limitadores da deliberacéo
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Os limites do desempenho deliberativo integram o terceiro e ultimo nivel do modelo de
corte deliberativa idealizada por Mendes. Trata-se de um conjunto de elementos que visam
garantir maior coeréncia e legitimidade as decisdes no ambito do controle constitucional, quer
seja através da interagdo entre os deliberadores ou através da qualidade das razdes invocadas.

Nesse contexto, destaca-se a necessidade de os juizes superarem as tradicdes que
separaram o raciocinio juridico da moralidade, permitindo uma interpretacdo aberta e
transparente da Constituicdo que reconhega a influéncia dos juizos morais na tomada de
decisdes constitucionais. Nesse percurso, ressalta a importancia de os juizes estarem atentos ao
historico de precedentes para evitar a amnésia institucional e garantir a continuidade
jurisprudencial, além da relevancia da interagdo interinstitucional, que inclui observar o modo
de decidir das cortes inferiores para responder aos argumentos empregados em outros casos e,
inclusive, as experiéncias internacionais.

Além disso, no que diz respeito a interagdo com os demais Poderes, Mendes (2018, p.
219) adota a perspectiva de que as cortes constitucionais ndo possuem a Unica e ultima palavra
sobre a interpretagdo da Constituicdo. A auséncia dessa supremacia deve ser um estimulo ao
dialogo, pois as Cortes ndo sdo apenas um contrapoder, mas um espaco de continua troca de
argumentos.

O autor também aborda as circunstancias limitadoras de cunho politico, destacando a
importancia de preservar a independéncia e imparcialidade da corte diante de possiveis
interferéncias externas. Nesse contexto, tais limitagdes se manifestam no momento oportuno
para a inclusdo de casos na pauta de julgamento e na propria dindmica da deliberagdo,
especialmente em situagdes em que ¢ mais prudente oferecer uma resposta imediata do que
prolongar indefinidamente a busca pela solu¢ao ideal. Adicionalmente, ele ressalta a relevancia
da comunicagdo publica eficaz, reconhecendo que a interagdo com o publico externo exerce
influéncia sobre a conformidade politica das decisdes.

Frente a tais pontos, o modelo teorizado por Mendes nos confere uma robusta estrutura
para a compreensdao e o aprimoramento da deliberacdo em cortes constitucionais. Sua
abordagem oferece ndo apenas uma compreensao mais profunda do papel dessas institui¢des,
mas também estabelece critérios tangiveis para avaliar sua eficacia deliberativa.

Com base nos conceitos e no modelo apresentados neste capitulo, os proximos capitulos
serdo dedicados a investigacdo do ambiente virtual de julgamento do STF, com foco nos

aspectos fundamentais do PV e no desempenho deliberativo dos ministros em decisdes de
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matéria tributaria proferidas nesse espaco, especialmente apds a ampliacdo que permitiu o
julgamento de processos de qualquer natureza.

Esse estudo se iniciara por meio de uma analise sistematica das emendas regimentais e
resolucdes que regulam o espago decisorio virtual. Apos esse mapeamento, sera explorado o
potencial deliberativo do PV, analisando os recursos e mecanismos implementados, o que
incluird uma revisao bibliografica das producdes académicas acerca do tema, orientada pelas
variaveis propostas por Mendes. Em seguida, visando transcender as inferéncias acerca das
disfuncionalidades deliberativas discutidas na literatura, examinaremos acérdaos proferidos em
matéria de direito tributario, a fim de avaliar a aptidao deliberativa do PV, buscando
compreender se ele promove ou compromete a qualidade da deliberacdo no contexto de uma

Corte Constitucional.
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3 CORTEDIGITAL: O AMBIENTE VIRTUAL DE JULGAMENTO DO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL

No capitulo anterior, apresentamos um panorama geral sobre a importancia de as Cortes
Constitucionais adotarem um processo deliberativo para a tomada de decisdes, destacando o
que significa deliberar e os beneficios dessa pratica.

Agora, para avaliar se o PV do STF oferece um espaco adequado para a condugao dos
julgamentos, sem comprometer a discussdo publica, o compromisso colegiado e a producao de
decisdes escritas deliberativas, torna-se imprescindivel compreender a empreitada institucional
da Corte em prol da implementagdo dos espagos virtuais de julgamento.

Para isso, € necessario voltar nossa atengao ao processo de implementagcdo do PV no
STF, examinando sua estrutura ¢ funcionamento com base nas emendas regimentais que o
institucionalizaram, bem como os objetivos que motivaram sua criagao.

De acordo com o artigo 96, 1, "a" da Constitui¢do Federal de 19887, os tribunais possuem
competéncia para estabelecer regras sobre o funcionamento dos respectivos 0rgdos
jurisdicionais e administrativos, desde que observadas as normas processuais € as garantias
processuais das partes. No exercicio desse poder normativo, o funcionamento da jurisdi¢cdo dos
tribunais, incluindo o STF, ¢ disciplinado através dos regimentos internos, instrumentos
dotados da qualidade de fonte formal do Direito Processual (Dinamarco, 2018, p. 41), que
albergam, dentre outras normas, disposi¢des sobre a competéncia dos 6rgaos decisorios, bem
como o procedimento interno a ser adotado durante o julgamento dos processos.

Durante longo periodo na histoéria do STF, o saldo do Plendrio, 6rgdo maximo do STF,
composto por todos os ministros que integram a Corte, foi o unico espaco de deliberacdo onde
todos os ministros se reuniam publicamente para deliberar acerca dos temas submetidos ao seu
conhecimento (Vale, 2015, p. 126).

No entanto, o processo decisorio do STF adquiriu novas configuragdes através da
introdug¢do regimental do recurso a sistemas virtuais na atividade jurisdicional da Corte,
resultando em profundas transformacgdes nos ambientes de julgamento ao combinar os espagos
fisico e virtual. Com isso, a tradi¢ao deliberativa e decisoria do tribunal passou a adquirir novos

formatos. Esses ambientes podem ser ilustrados da seguinte maneira:

> CRFB, art. 96. Compete privativamente: I - aos tribunais: a) eleger seus 6rgos diretivos e elaborar seus
regimentos internos, com observancia das normas de processo e das garantias processuais das partes, dispondo
sobre a competéncia e o funcionamento dos respectivos 6rgaos jurisdicionais e administrativos.
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Figura 1 - Sessao plenaria presencial do STF no dia 01/02/2023.

Fonte: Portal do STF (2023)

Figura 2 - Sessdo plenaria virtual do STF entre os dias 21/08/2020 e 28/08/2020.
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Fonte: Portal do STF (2023)

3.1 O Plenario Virtual (PV) do STF: origens, motivacgdes e objetivos de sua criacao

O Plenario Virtual (PV) é um mecanismo utilizado pelo STF para a apreciagdo de
demandas judiciais, como agdes, recursos, medidas cautelares, tutelas antecipadas e incidentes.
Esse sistema virtual permite o registro e a contagem dos votos proferidos pelos ministros,
viabilizando a realiza¢do de julgamentos de forma integralmente remota e assincrona (Brasil,
2022, p. 21).

Ao longo de um periodo determinado, que corresponde aos anos de 2007 a 2019, o

processo de implementa¢do do Plenario Virtual (PV) foi caracterizado pela introdugdo de



40

mecanismos que permitiram a condugdo de julgamentos a partir de mecanismos decisorios de
menor complexidade. Apds esse periodo, o PV expandiu suas competéncias relativas a prestacao
jurisdicional da Corte, alcangando uma equivaléncia funcional com o Plenario fisico. Isso
possibilitou que se tornasse uma alternativa aos julgamentos presenciais, uma vez que foi
normativamente habilitado a tratar de qualquer questao de competéncia do Supremo Tribunal
Federal.

O primeiro tratamento regimental da tecnologia do PV foi dado pela Emenda Regimental
(ER) n.° 21, de 30 de abril de 2007 (Brasil, 2007), sob a presidéncia da ministra Ellen Gracie
(2006-2008). Inicialmente, o PV visava possibilitar decisdes rapidas da Corte sobre a existéncia
de repercussao geral, fortalecendo o instituto adicionado ao texto constitucional pela Emenda
Constitucional (EC) 45/2004 e disciplinado pela Lei n.° 11.418, de 19 de dezembro de 2006, em
um contexto de agenda concorrida para os julgamentos presenciais do STF (Brasil, 2022, p. 22).

Quando o sistema de comunicagao assincrona foi colocado a disposi¢ao dos ministros
para julgar a existéncia, ou ndo, de repercussao geral nos recursos extraordinarios, apos o juizo
prévio de admissibilidade, o Relator disponibilizava aos seus pares a copia da sua manifestacao
acerca da existéncia ou ndo de repercussdo geral, e estes, no prazo comum de 20 (vinte) dias,
deveriam registrar no sistema a sua manifesta¢io sobre a questdo.®

A auséncia de manifestacdo nesse prazo implicava a presuncdo da existéncia de
repercussao geral. Contudo, essa nova dinamica no processo decisorio do STF trouxe duas
inovagdes significativas em relacdo ao procedimento anterior: primeiro, a possibilidade de
emitir votos sem fundamentagdo, uma vez que os votos consistiam apenas em afirmar ou negar
a repercussao geral; segundo, a participacdo dos magistrados tornou-se facultativa (Costa;
Pedrosa, 2022, p. 66).

A partir da Emenda Regimental n.° 31, de 29 de maio de 2009, a auséncia de

manifestagdo passou a ser interpretada, nos termos do Regimento, como chancela da

inexisténcia de repercussdao geral nos casos em que o Relator havia reconhecido a

& RISTF, Art.323. Quando ndo for caso de inadmissibilidade do recurso por outra razdo, o(a) Relator(a)

submetera, por meio eletronico, aos demais ministros, copia de sua manifestacdo sobre a existéncia, ou nio, de
repercussdo geral. (Redacao dada pela ER n. 21, de 30 de abril de 2007). Art. 324.Recebida a manifestacao do(a)
Relator(a), os demais ministros encaminhar-lhe-do, também por meio eletrénico, no prazo comum de 20 (vinte)
dias, manifestagdo sobre a questdo da repercussdo geral. (Redagao dada pela Emenda Regimental n. 21, de 30 de
abril de 2007) Paragrafo unico. Decorrido o prazo sem manifestagdes suficientes para recusa do recurso, reputar-
se-a existente a repercussao geral. (Incluido pela ER n. 21, de 30 de abril de 2007)
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infraconstitucionalidade da matéria discutida no recurso extraordinario’. Segundo Costa e
Pedrosa (2022, p. 66), essa mudanga foi necessaria porque o artigo 543-A do antigo Cddigo de
Processo Civil previu que, quando a repercussdo geral é negada pelo STF, essa decisdo teria
efeito vinculante para todos os recursos com matéria idéntica, de modo que seriam indeferidos
automaticamente. Isso significa que uma decisdo proferida no sentido de negar a repercussao
geral impede que recursos similares prossigam na justi¢a, a menos que a tese seja revisada.

Logo, uma vez que, inicialmente, as absten¢des eram contadas como votos favoraveis
ao reconhecimento da repercussao geral, isso criava uma situagdo na qual a falta de votacao
efetiva poderia influenciar significativamente o resultado do julgamento, conduzindo a um
reconhecimento da repercussdo geral mesmo na auséncia de uma decisdo explicita.

Para resolver essa problematica e alinhar a decisdo com a importancia que a analise da
repercussdo geral requer, a ER 31 (Brasil, 2009) do STF inverteu essa logica. Com a nova
emenda, a auséncia de voto passou a ser interpretada como uma manifestacao de inexisténcia
de repercussdo geral. Essa mudanca foi significativa, pois ajustou a pratica do Tribunal para
assegurar que apenas as decisoes expressamente tomadas pelos ministros influenciassem o
reconhecimento da repercussdo geral, evitando interpretacdes automadticas baseadas em
abstencoes.

De acordo com as disposicdes regimentais em vigor, o procedimento eletronico de
analise da repercussao geral se inicia com a submissao da opinido do relator no PV. Os
ministros, por sua vez, tém seis dias uteis para responder eletronicamente. A decisdo sobre a
repercussdo geral exige a concordancia da maioria absoluta dos ministros. Reconhecido o
carater infraconstitucional pela maioria, torna-se possivel rejeitar recursos similares. Auséncias
sdo registradas e, se necessario, o julgamento ¢ suspenso e retomado na proxima sessao para
esperar pelas manifestagdes faltantes.

Damares Medina (2014, p. 114-115), ao desenvolver a sua tese doutoral, concluiu que
a incorporagao da repercussao geral no processo decisorio do STF ampliou o acesso a jurisdigao
constitucional. Ao analisar o comportamento decisorio dos ministros do STF no que tange a
analise da repercussdo geral, ja ressaltava, a partir de uma comparagdo com as sessoes

presenciais, a precarizagdo da transparéncia e publicidade do procedimento, e a inexisténcia de

7 RISTF, Art. 324. (...) § 2° Néo incide o disposto no paragrafo anterior quando o Relator declare que a matéria é
infraconstitucional, caso em que a auséncia de pronunciamento no prazo serd considerada como manifestacao de
inexisténcia de repercussdo geral, autorizando a aplicacdo do art. 543-A, § 5°, do Cédigo de Processo Civil.
(Incluido pela ER n. 31, de 29 de maio de 2009).
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possibilidade de interacdo e debate entre os ministros. Quanto ao quesito da transparéncia, a
possibilidade de acompanhamento integral dos julgamentos através da transcri¢do dos dudios
e, inclusive, através da TV Justica, foi substituida pelo conteido disponivel no acérddo. A
possibilidade de interagdo foi suprimida em virtude da propria auséncia de simultaneidade no
processo de votacao, e, com isso, também a oportunidade para debates e esclarecimentos entre
0s sujeitos processuais®.

Ap6s a institucionalizagdo do PV, a primeira ampliacdo de sua competéncia ocorreu
com a ER n.° 42, de 02 de dezembro de 2010 (Brasil, 2010). Com a inclusao do artigo 323-A
no Regimento Interno, durante a presidéncia do ministro Cezar Peluso (2010-2012), tornou-se
possivel o julgamento de mérito dos recursos extraordinarios com repercussao geral em casos
de reafirmacdo de jurisprudéncia da Corte.’

Embora essa ampliagdo inicial tenha sido relativamente limitada, foi um passo
significativo. Isso porque marcou a primeira vez em que a Corte se viu autorizada a realizar
julgamentos de mérito em um ambiente virtual (Brasil, 2022, p. 22).

Rodrigo Abreu Martins de Lima (2023, p. 20), baseando-se nas mudangas regimentais
n.° 21/2007 e n.° 42/2010, compreende ser possivel defender a legitimidade deliberativa das
decisdes do STF, mesmo apds a implementagdo do PV, na medida em que o regimento permitiu
alteracdes nos votos até o fim da sessdo virtual, o que, em conjunto com a duragdo prolongada

das sessdes, viabiliza a deliberacdo mediante a revisdo dos votos com base nos fundamentos

8 Damares Medida (2014, p. 184-185), com base em uma pesquisa empirica que analisou 700 temas de repercussio
geral (RG) julgados pelo STF entre julho de 2007 e 31 de dezembro de 2013, investigou como o tribunal aplicava
o instituto da repercussao geral, visando compreender seus efeitos na jurisdi¢do constitucional. A pesquisa revelou
um perfil ampliativo do tribunal na aplicagdo desse instrumento, visto que 70% dos temas tiveram a repercussao
geral reconhecida, e 38% dos temas foram providos.

Os resultados evidenciaram que o ambiente virtual de julgamento ¢ responsavel por processar 95% das
preliminares de RG e 18% dos casos de reafirmagédo de jurisprudéncia. A pesquisa também constatou que o poder
do relator na definigdo do resultado da repercussédo geral é predominante no plenario presencial (82,35%), enquanto
no julgamento virtual o percentual de unanimidade foi de 50,52%. Além disso, observou-se uma falta de
publicizagdo dos critérios que orientam o relator na escolha do espaco de julgamento a ser adotado para apreciar a
existéncia de RG, bem como na seletividade das matérias. Observou que quando a matéria envolve direito
administrativo, previdenciario, tributario, consumidor e outros temas de direito publico, hd uma preferéncia por
submeté-las ao exame de RG virtual.

A andlise demonstrou que, embora o PV da repercussdo geral tenha sido bem-sucedido e adequado para o
julgamento da preliminar de repercussdo geral, hd limitacdes que precisam ser enfrentadas para o seu
aprimoramento. Os aco6rddos carecem de fundamentacdo adequada, mesmo nos votos divergentes; a rigidez do
prazo de julgamento e a contabilizacdo das abstengdes como voto tacito incentivam a abstengdo de alguns
ministros, o que favorece o reconhecimento da repercussdo geral no Plenario Virtual, contribuindo para o aumento
da quantidade de casos a serem julgados pela Corte.

9 RISTF, Art. 323-a. O julgamento de mérito de questdes com repercussio geral, nos casos de reafirmacio de
jurisprudéncia dominante da Corte, também podera ser realizado por meio eletronico. (Incluido pela ER n. 42, de
2 de dezembro de 2010)
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expostos pelos demais ministros. O autor ressalta que colocar os votos no sistema no inicio da
sessdo virtual fomenta uma partilha eficiente das bases de cada voto, dando aos ministros tempo
adequado para assimilar e reagir aos argumentos apresentados. No entanto, ndo ignora que tal
sistematica confere ampla margem para que os votos, acompanhados das respectivas
fundamentagdes, sejam apresentados apenas no final da sessdo, o que pode prejudicar o
tradicional processo decisorio do STF. Avaliar esses cenarios demanda promover o
levantamento de dados acerca do momento em que os votos sdo proferidos pelos ministros
vogais e do exame dos fundamentos que desafiam ou reforcam as razdes do relator.

Ademais, no que se refere a possibilidade de julgamento virtual dos recursos
extraordinarios com repercussdo geral reconhecida, quando houver reafirmagdo de
jurisprudéncia dominante da Corte, ¢ importante notar que as decisdes de mérito se baseiam em
julgados onde foi assegurada a ampla defesa e o contraditério, com interatividade sincrona em
sessdo presencial. Segundo Lima (2023, p. 20), isso impede prejuizos as garantias processuais
e também preserva a integridade do processo deliberativo, uma vez que a decisdo aplicada sob
esta sistematica procede de uma ampla deliberagao.

Uma nova ampliagdo de competéncia foi noticiada apenas em 2016, momento em que
a presidéncia do tribunal era exercida pelo ministro Ricardo Lewandowski (2014-2016).
Através da ER n.° 51, de 22 de junho de 2016 (Brasil, 2016), tornou-se possivel o uso do PV
para promover o julgamento de duas novas classes processuais: 0s agravos internos € embargos
de declaragio'’.

Em virtude da ampliacdo do escopo de processos capazes de serem submetidos ao
julgamento virtual, o Tribunal observou que, no segundo semestre de 2016, a pratica resultou
na resolucdo de 5 mil processos, quantidade que representou significativa reduc¢ao do acervo
(Brasil, 2017).

A aprovagdo dessa Emenda Regimental levou a rentincia do ministro Marco Aurélio da
presidéncia da Comissao de Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal (Godoy; Araujo,

2022, p. 279). O ministro comunicou sua decisao ao presidente da corte, apos ter seu pedido de

0 RISTF, Art. 317. (...) § 5° O agravo interno podera, a critério do Relator, ser submetido a julgamento por meio
eletronico, observada a respectiva competéncia da Turma ou do Plenario. (Incluido pela ER n. 51, de 22 de junho
de 2016) (...) Art. 337. (...) § 3° Os embargos de declaragdo poderdo, a critério do relator, ser submetidos a
julgamento por meio eletrdnico, observada a respectiva competéncia da Turma ou do Plenario. (Incluido pela ER
n. 51, de 22 de junho de 2016)
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suspensao da analise da proposta regimental rejeitado pelos colegas. Mesmo com a solicitagao
de Marco Aurélio, a proposta foi aprovada por unanimidade (Brasil, 2016)!!.

A competéncia regimental do PV foi mais uma vez ampliada através da ER n.° 52, de
14 de junho de 2019, publicada sob a presidéncia do ministro Dias Toffoli (2018-2020).
Consolidou-se, a partir do artigo 21-B, a possibilidade de submeter ao PV os seguintes recursos:
(1) agravos internos, regimentais e embargos de declaragdo; (i) medidas cautelares em agoes de
controle concentrado; (iii) referendum de medidas cautelares e de tutelas provisorias; (iv)
recursos extraordinarios e agravos, inclusive com repercussao geral reconhecida, cuja matéria
discutida tenha jurisprudéncia dominante no ambito do STF; e (v) demais classes processuais
cuja matéria discutida tenha jurisprudéncia dominante no Ambito do STF!2.

Observa-se, portanto, que, a partir da ER n.° 52 de 2019, conferiu-se ao relator a
possibilidade de submeter ao PV as medidas cautelares em ac¢des de controle concentrado, o
referendo de medidas cautelares e de tutelas provisorias, bem como as demais classes
processuais cuja matéria discutida ja apresentava jurisprudéncia dominante no ambito do STF.
Ja eram hipoteses previstas no regimento a possibilidade de julgamento dos agravos internos,
regimentais, embargos de declaracdo, recursos extraordindrios e agravos, inclusive com
repercussdo geral reconhecida, cuja matéria discutida apresentasse jurisprudéncia dominante
no ambito do Tribunal.

Apesar da significativa ampliacdo das competéncias do PV, nove meses apos a tltima
emenda regimental, o espago virtual foi regimentalmente configurado para proporcionar a Corte
a plena capacidade de conduzir julgamentos de todas as naturezas. Foi com a introdugao do art.

21-B da Emenda Regimental n.° 53, de 18 de marco de 2020 (Brasil, 2020), que qualquer

11 Em entrevista concedida ao portdo Migalhas, o ministro ora aposentado afirmou: “Plenario virtual ndo é plenario,
porque o sentido de colegiado ¢ a troca de ideias, é nos completarmos mutuamente. Quando nés formos para a
internet para dizer sim ou ndo, provimento ou desprovimento, evidentemente nos ndo trocamos compreensdes ¢
isso, ao meu ver, implica retrocesso. E me preocupa muito o fato de nds termos no Brasil, além do Supremo, 63
outros tribunais que fatalmente adotardo essa pratica, ja que ela atende a autodefesa, atende ao alivio quanto a
sobrecarga de processos” (Aurélio, 2016).

12 RISTF, Art. 21-b. O Relator poderé liberar para julgamento listas de processos em ambiente presencial ou
eletronico. (Incluido pela ER n. 52, de 14 de junho de 2019) Paragrafo nico. A critério do Relator, poderdo ser
submetidos a julgamento em ambiente eletronico, observadas as respectivas competéncias das Turmas ou do
Plenario, os seguintes processos: (Incluido pela ER n. 52, de 14 de junho de 2019) I — agravos internos, regimentais
e embargos de declaragdo; (Incluido pela ER n. 52, de 14 de junho de 2019) II — medidas cautelares em agdes de
controle concentrado; (Incluido pela ER n. 52, de 14 de junho de 2019) III — referendum de medidas cautelares e
de tutelas provisorias; (Incluido pela ER 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 &mbito do
stf; (Incluido pela ER n. 52, de 14 de junho de 2019) V — demais classes processuais cuja matéria discutida tenha
jurisprudéncia dominante no dmbito do stf. (Incluido pela ER n. 52, de 14 de junho de 2019)
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processo de competéncia da Corte passou a poder ser submetido ao PV para julgamento. As
demais classes processuais, ja admitidas pela Emenda Regimental n.° 52 de 2019, passaram a
ter mera preferéncia para julgamento no ambiente eletronico.

Veja-se que o intervalo entre as emendas regimentais do STF variou significativamente
ao longo dos anos. Entre a ER n.° 21/2007 e a ER n.° 31/2009, houve um intervalo de
aproximadamente 2 anos ¢ 1 més. Ja entre a ER n.° 31/2009 e a ER n.° 42/2010, o intervalo foi
de cerca de 7 meses. Posteriormente, entre a ER n.° 42/2010 ¢ a ER n.° 51/2016, houve um
periodo de cerca de 6 anos e 5 meses. A partir de entdo, a ER n.° 51/2016 para a ER n.° 52/2019
teve um intervalo de aproximadamente 3 anos. Essas mudangas demonstram um ritmo
relativamente constante de adaptagdes no regimento do STF.

A ER n.° 52/2019 foi publicada em 14 de junho de 2019, e a ER n.° 53/2020, em 18 de
margo de 2020, destacando-se o curto intervalo de apenas 9 meses e 4 dias entre essas. O breve
periodo sublinha a urgéncia de adaptar os procedimentos do STF as novas exigéncias impostas
pela crise sanitaria global.

A Organiza¢do Mundial da Saude (OMS) declarou, em 30 de janeiro de 2020, em
Genebra, Suica, que o surto do novo coronavirus (2019-nCoV) constituia uma Emergéncia de
Satde Publica de Importancia Internacional (ESPII). O “Painel Coronavirus” desenvolvido pelo
Ministério da Satude para ser o veiculo oficial de comunicagdo sobre a situacao epidemioldgica
da Covid-19 no Brasil demonstra que, entre 2020 e 2023, foi possivel identificar 38.210.864
casos e 708.632 obitos em decorréncia do surto pandémico (Brasil, 2024).

Na conducado dessa grave crise de satide publica, foi sancionada, em 6 de fevereiro de
2020, a Lei n.° 13.979/20, lei de enfrentamento ao coronavirus, que legislou, dentre diversas
questdes, acerca das medidas restritivas de circulagdo e medidas sanitarias compulsoérias. O
Ministro Dias Toffoli, que exercia a presidéncia da Corte no ano de 2020, considerando a
necessidade de estabelecer medidas para a prevengdo ao contagio do virus, determinou, através
da Resolugdo n.° 670 de 23 de margo de 2020 (Brasil, 2020), medidas que repercutiram na
suspensao dos prazos processuais, suspensao do atendimento presencial e realizac¢ao de trabalho
remoto.

O Relatodrio de Atividades de 2020, publicado pelo STF, aponta que a migragdo dos
julgamentos para o ambiente virtual fazia parte de uma organizacdo prévia focada na

transformacdo digital, o que ndo s6 permitiu a continuidade plena dos trabalhos dos 6rgaos



46

colegiados durante a pandemia, mas também assegurou a continuidade da prestacao
jurisdicional (Brasil, 2020, p. 41).

E importante notar que, de fato, a virtualizagio dos processos judiciais ja estava prevista
no Planejamento Estratégico da Corte antes da emergéncia sanitaria. O Ministro Dias Toffoli,
através da Portaria n.° 75, de 21 de marco de 2019 (Brasil, 2019), estabeleceu como iniciativa
prioritaria do Tribunal para o biénio 2019/2020 a ampliagdo das possibilidades de julgamento
pelo PV,

Contudo, o relatorio que demonstra os principais resultados da gestdo promovida pelo
Ministro Dias Toffoli entre o periodo de 2018 a 2020 aponta que a ER n.° 52/2019 (Brasil,
2019) foi editada para fazer frente aos objetivos inseridos no art. 5° da Portaria n.° 75/2019
(Brasil, 2019), momento a partir do qual as hipoteses de julgamentos virtuais foram ampliadas,
autorizando-se o julgamento em sessdo eletronica, a critério do relator, de medidas cautelares
em agdes de controle concentrado, de referendo de medidas cautelares e de tutelas provisorias,
e demais classes processuais cuja matéria discutida tenha jurisprudéncia dominante na Corte,
inclusive repercussdes gerais. Ja acerca da ampliagdo promovida a partir da ER n.° 53/2020

(Brasil, 2020), o relatorio assim justifica:

Emenda Regimental n.° 53, de 18 de junho de 2020 — considerada a
experiéncia bem sucedida de julgamento em ambiente virtual em 2019 e ao
impulso da necessidade de seguir as recomendagdes de isolamento social das
autoridades sanitarias ¢ de saude para evitar a propagagdo do novo coronavirus
(Covid-19), as categorias de processos que podem ser julgados no Plenario
Virtual foram ampliadas, possibilitando o julgamento virtual de todos os
processos de competéncia do Tribunal, observadas as competéncias
regimentais das Turmas e do Plenario (Brasil, 2020).

Diante desse panorama sobre a evolucdo do PV no STF, observa-se, a partir do que
consta no RISTF, que esse processo foi iniciado de maneira timida em 2007 e alcangou o seu
maior nivel de desenvolvimento em 2020, o que foi impulsionado pelas medidas de prevengao
a Covid-19. E possivel inferir que, sem esse contexto, a ampliagdo do julgamento virtual

provavelmente teria ocorrido de maneira mais lenta e menos abrangente.

13 Portaria n.° 75/2019: Art. 5° As iniciativas prioritdrias do Tribunal para o biénio 2019/2020 sdo as seguintes:
(...) IV — ampliar as possibilidades de julgamento pelo Plenario virtual,
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Costa e Pedrosa (2022, p. 81-84), com precisao, apresentaram uma proposta de
periodizacdo util para avangar nos estudos acerca do PV. Os autores, a partir da analise das
mudangas introduzidas por cada emenda regimental, compreendem que o periodo de 2007 a
2016 marca uma etapa restrita, na qual a Corte lidava primordialmente com a analise da
existéncia ou nao de repercussao geral e eventuais julgamentos de mérito em casos de
reafirmacdo de jurisprudéncia. Apos, qualificam que a ER n.° 51 (Brasil, 2016) inaugurou o
segundo grande periodo, uma fase de ampliagdo significativa das funcionalidades do sistema
virtual, capaz de ser subdividida nas fases recursal, intermediaria e universal. O quadro abaixo

evidencia a proposta de periodizagdo a partir dessa dtica.

Quadro 1:

ETAPA FASE PERIODO EMENDA REGIMENTAL

ER n° 21/2007: Introduziu a
possibilidade de analise de recursos
extraordinarios quanto a existéncia de
repercussao geral.

ER n.° 31/2009: A nao manifestacao
sobre a repercussdo geral passou a ser
interpretada como uma confirmagdo da
inexisténcia de repercussao geral quando
o relator identifica que a questdo ¢ de
natureza infraconstitucional.

ETAPA 30/04/2007

a
RESTRITIVA 22/06/2016

ER n.° 42/2010: Ampliou a competéncia
do PV para incluir o julgamento de mérito
dos recursos extraordinarios com
repercussao  geral em casos de
reafirmacdo de jurisprudéncia.

ETAPA 29/06/2016 ER n.° 51/2016: Estendeu o uso do PV

Recursal para incluir agravos internos e embargos
AMPLIATIVA

a ~
14/06/2019 de declaragao.
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ER n° 52/2019: Introduziu a
possibilidade de submeter ao PV medidas
Intermediaria 14/06;2019 cautelares em acgdes de controle
concentrado e outras classes processuais
LR com jurisprudéncia dominante.

ER n.° 53/2020: Permitiu a submissao de
todos os processos de competéncia do
STF ao ambiente eletronico e viabilizou a
realizagdo de sustentacdes orais no
ambiente eletronico.

Universal  18/03/2020

Fonte: Elaborado pelo autor (2024)

3.2 Funcionalidades do Plenario Virtual: procedimentos e impactos da Emenda
Regimental n.° 53/2020

A ER n.° 53, de 18 de marco de 2020, conferiu mudangas significativas ao Regimento
Interno do STF, especialmente no contexto do PV. Ao modificar a redacdo do artigo 21-B,
anteriormente introduzido pela ER n.° 52/2019 (Brasil, 2019), a ER n.° 53/2020 (Brasil, 2020)
expandiu as possibilidades de julgamento eletronico e detalhou os procedimentos a serem
observados no processamento dos casos, impactando a dinamica de julgamento da Corte. Entre
o dia 12 de marco e o dia 1° de abril de 2020, foram proferidas 7.284 decisoes, das quais 6.183
foram monocraticas e 1.101 colegiadas. No mesmo periodo, o STF recebeu 4.767 novos
processos e baixou 5.740 acdes (Brasil, 2020).

Em decorréncia dessa medida, no dia 14 de abril de 2020, um grupo de advogados,
incluindo seis ministros aposentados do STF'4, enviou uma carta ao entdo Presidente do
Supremo, Ministro Dias Toffoli, expressando preocupagdes com a expansdo das competéncias
do PV. Eles argumentaram que o modelo vigente, aliado a larga utilizagdo do espago pelos

ministros, compromete principios como publicidade, contraditorio e ampla defesa, limitando a

14 José Paulo Sepulveda Pertence, Carlos Mério da Silva Velloso, Francisco Rezek, Nelson Jobim, Ellen Gracie
Northfleet e Antonio Cezar Peluso.

A integra esta disponivel no portal Migalhas, possivel de ser consultada através do link:
<https://www.migalhas.com.br/quentes/324840/grupo-de-mais-de-100-advogados-semanifesta-contra-plenario-
virtual-do-stf>.
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participacdo ativa dos advogados e a transparéncia dos julgamentos. Destacaram que as
sustentagdes orais gravadas e a impossibilidade de realizar esclarecimentos de fato durante o
julgamento impedem interagdes que poderiam influenciar as decisdes, enfraquecendo o
processo decisorio. Os advogados pediram a revogagdo da ampliagdo da competéncia e
sugeriram que as sessdes ocorressem por videoconferéncia.

Embora as mudangas tenham apresentado novos desafios a comunidade juridica, houve
o fortalecimento do papel do PV, transformando-o de um mecanismo complementar para o
principal ambiente de julgamento. Conforme a redagdo em vigor do artigo 21-B do Regimento
Interno do STF'S, todos os processos sob a competéncia do Tribunal podem ser julgados
virtualmente, a critério do relator ou de acordo com a concordincia de um ministro vistor.
Seguindo essas consideragdes preliminares, detalham-se a seguir os impactos da ER n.° 53/2020,
enfatizando os regulamentos que possibilitaram a implementacdo do sistema de julgamento a

partir da nova orientagdo institucional.

3.2.1 Aspectos regimentais acerca da ordem de julgamento nas sessdes ordinarias e

extraordinarias no ambito do PV

No Regimento Interno da Corte (Brasil, 2023), as disposi¢des gerais sobre o Plenario
Virtual estdo delineadas no Capitulo V, Se¢do II, que especifica as atribuicdes conferidas ao
Relator. O paragrafo 5° do artigo 21-B delega ao Presidente do Tribunal a responsabilidade de
regulamentar os procedimentos das sessdes virtuais, sem, contudo, fornecer detalhes
abrangentes acerca dos procedimentos, mas apenas aspectos gerais'¢.

A nova redagdo conferida ao artigo 21-B (Brasil, 2023) reservou ao Relator a
competéncia para submeter os processos as sessdes virtuais de julgamento, bem como a
faculdade de anuir com eventual sugestdo de inclusdo apresentada pelo ministro revisor.

Nao hé critérios estabelecidos para a selecdo dos processos, exceto a ordem de

preferéncia descrita no primeiro paragrafo do dispositivo regimental. Desse modo, a decisdo de

15 RISTF, Art. 21-b. Todos os processos de competéncia do Tribunal poderdo, a critério do relator ou do ministro
vistor com a concordancia do relator, ser submetidos a julgamento em listas de processos em ambiente presencial
ou eletronico, observadas as respectivas competéncias das Turmas ou do Plendrio. (Redagao dada pela ER n. 53,
de 18 de marco de 2020)

18 RISTF Art. 21-b (...) § 5° Ato do Presidente do Tribunal regulamentara os procedimentos das sessdes virtuais.”
(Redagao dada pela ER n. 53, de 18 de margo de 2020)
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submissdo dos processos ao PV ou ao plenario presencial depende do juizo subjetivo de cada
relator.

Acerca da ordem de preferéncia, o pardgrafo primeiro (Brasil, 2023) determina que
certos tipos de processos sdo preferencialmente julgados em ambiente eletronico!’. Isso inclui
0s processos previstos na antiga redagdo do paragrafo unico do mesmo artigo, conforme a ER
n.° 52 (Brasil, 2019). A critério do relator, era possivel julgar por meio de sessdes virtuais os (i)
agravos internos, regimentais e embargos de declaragdo; (ii) medidas cautelares em acdes de
controle concentrado; (iii) referendo de medidas cautelares e de tutelas provisoérias; (iv) recursos
extraordinarios e agravos, inclusive com repercussdo geral reconhecida, quando a matéria
discutida tivesse jurisprudéncia consolidada no STF; e (v) demais classes processuais com
jurisprudéncia dominante no ambito do STF.

No cendrio atual, essas categorias processuais sdo preferencialmente julgadas em
ambiente eletronico, o que tem o potencial de desafogar a pauta de julgamentos presenciais.

Nos casos em que € possivel a sustentacao oral, os interessados, como a Procuradoria-
Geral da Republica, a Advocacia-Geral da Unido, a Defensoria Publica da Unido, advogados ¢
demais partes habilitadas, conforme previsto no pardgrafo segundo (Brasil, 2023), podem enviar
suas sustentagdes por meio eletronico apos a publicagdao da pauta e até 48 horas antes do inicio
do julgamento virtual'8.

O pedido de destaque, conforme estabelecido no paragrafo terceiro (Brasil, 2023), ¢ uma

1'°. Conforme a disciplina

opcdo criada para remover processos da pauta de julgamento virtua
regimental, caso haja pedido de destaque por qualquer ministro, o relator deve encaminhar o
processo ao orgao colegiado competente para julgamento presencial, com a publicagdo de uma
nova pauta. Uma interpretacao literal dessa disposi¢ao regimental indica que o relator ndo possui

margem de discricionariedade para indeferir o requerimento.

7 RISTF Art. 21-b (...) § 1° Serdo julgados preferencialmente em ambiente eletronico os seguintes processos:
(Redagdo dada pela Emenda Regimental n. 53, de 18 de margo de 2020) i — agravos internos, agravos regimentais
e embargos de declaracdo; II — medidas cautelares em ac¢des de controle concentrado; I1I — referendo de medidas
cautelares e de tutelas provisorias; IV — demais classes processuais, inclusive recursos com repercussao geral
reconhecida, cuja matéria discutida tenha jurisprudéncia dominante no ambito do stf.

18 RISTF Art. 21-b (...) §2° Nas hipéteses de cabimento de sustentagdo oral previstas neste regimento interno, fica
facultado a Procuradoria-Geral da Repuiblica, a Advocacia-Geral da Unido, a Defensoria Publica da Unido, aos
advogados e demais habilitados nos autos encaminhar as respectivas sustentagdes por meio eletronico apds a
publicagdo da pauta e até 48 horas antes de iniciado o julgamento em ambiente virtual.

19 RISTF Art. 21-b (...) 3° No caso de pedido de destaque feito por qualquer ministro, o relator encaminharéa o
processo ao 6rgdo colegiado competente para julgamento presencial, com publicacdo de nova pauta.
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O pedido de destaque, embora represente um instrumento capaz de reconhecer potenciais
deficiéncias deliberativas do tribunal, tem um aspecto problemético no sentido de se questionar
se o destaque repercute no reinicio do julgamento, proporcionando amplas possibilidades de
deliberagdo, ou se representa apenas uma continuidade, mantendo os atos ja praticados e os
votos proferidos no espaco virtual. Essa peculiaridade merece um topico especifico, que sera
desenvolvido mais adiante.

Em situacdes de urgéncia excepcional, o Presidente do Supremo Tribunal Federal e os
Presidentes das Turmas podem convocar sessdes virtuais extraordinarias, definindo os prazos

conforme o ato convocatorio correspondente.

3.2.2 Aspectos regulamentares das sessdes ordindrias e extraordinarias no ambito do PV

Como mencionado, o artigo 21-B do Regimento Interno aborda os aspectos gerais do
Plenario Virtual e delega ao Presidente do Tribunal a responsabilidade de regulamentar, por
meio de resolugdes, os procedimentos das sessdes virtuais.

As resolucdes sao atos administrativos de competéncia do Presidente da Corte, emitidos
para complementar os regimentos internos. Esses atos sdo fundamentais para conferir
publicidade as deliberagdes dos 6rgaos colegiados, além de disciplinar aspectos ndo abordados
pelos regimentos. As resolugdes também estabelecem normas processuais que detalham a
competéncia e o funcionamento jurisdicional (Oliveira, 2020, p. 38).

A fim de operacionalizar as mudangas introduzidas no Regimento Interno, foram
editadas as Resolugdes n.° 669, de 19 de margo de 2020, n.° 675, de 22 de abril de 2020, n.°
684, de 21 de maio de 2020, e n.° 690, de 1° de julho de 2020.

Essas normativas ajustaram-se ao conteudo da Resolugdo n.° 642, de 14 de junho de
2019, elaborada com base na ER n.° 52/2019, a fim de dispor sobre o julgamento de processos
em lista nas sessdes presenciais e virtuais do STF. As normativas significaram uma efetiva

reconfiguragdo da atuagdo colegiada do STF, sobretudo por meio do PV.

a) Inicio e duragdo do julgamento
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Logo apds a implementagdo da ER n.° 53/2020, a Resolugao n.® 669 alterou o artigo 1°
da Resolucao n.° 642 (Brasil, 2019), concedendo ao ministro relator, ou ao ministro vistante
com a concordancia do relator, a prerrogativa de decidir sobre o formato em que o julgamento
deve ocorrer, seja presencial ou eletronicamente?’. Além disso, reproduziu nos paragrafos desse
artigo a lista de recursos que, de modo preferencial, serdo submetidos ao espaco eletronico.
Trata-se até aqui de mera adequagdo ao proprio texto inserido no Regimento Interno.

Os procedimentos para a realizagdo de sessdes virtuais estdo descritos a partir do artigo
2° da Resolugao n.° 642 (Brasil, 2019). Delineia-se que as sessdes virtuais sao agendadas para
ocorrer semanalmente, iniciando-se as sextas-feiras, e devem respeitar um intervalo de cinco
dias uteis entre a publicacdo da pauta no Didrio de Justi¢a Eletronico (DJe) e o inicio do
julgamento.

No ambiente virtual, o relator insere a ementa, o relatorio ¢ o voto antes de comegar o
julgamento. Os outros ministros possuem o prazo de cinco dias Uteis para registrar os seus
votos. Todavia, esse prazo foi ajustado através da Resolucao n.® 684/2020, estendendo-o para
seis dias uteis. A Resolugdo n.° 844, de 3 de setembro de 2024 (Brasil, 2024), fixou que as
sessoes ordindrias terdo inicio as 11h das sextas-feiras e se encerrardo as 23h59 da sexta-feira
seguinte.

Os votos dos ministros sao automaticamente disponibilizados em forma de resumo de
julgamento no site do Tribunal.

O paragrafo segundo do artigo 2° foi modificado pela Resolugdo n.° 675 (Brasil, 2020)*'.
A primeira versdo da redagdo estabelecia que apenas a conclusdo dos votos dos ministros seria
disponibilizada automaticamente em forma de resumo no site do STF. A modificagdo alterou
este procedimento para que o relatdério e os votos inseridos no ambiente virtual sejam
disponibilizados no site do STF durante a sessao de julgamento virtual, possibilitando o acesso
imediato as informacgdes do julgamento.

Para Lima (2023, p. 28), essa mudanca, oito dias apos a carta enviada pelo grupo de

advogados ao Presidente da Corte, reflete um esfor¢co do Tribunal para melhorar o potencial

20 Resolugdo n.° 642/2019, Art. 1° Todos os processos de competéncia do Tribunal poderio, a critério do relator
ou do ministro vistor com a concordancia do relator, ser submetidos a julgamento em listas de processos em
ambiente presencial ou eletrénico, observadas as respectivas competéncias das Turmas ou do Plendrio. (redagado
dada pela Resolugdo n.° 669, de 19 de margo de 2020, publicada no DJe n.° 67, Edi¢ao Extra, em 20 de margo de
2020)

21 Resolucgdo n.° 642/2019, Art. 2°(...) § 2° O relatorio e os votos inseridos no ambiente virtual serdo
disponibilizados no sitio eletronico do STF durante a sessdo de julgamento virtual. (redacdo dada pela Resolucao
n.° 675, de 22 de abril de 2020, publicada no DJe n.° 98, Edi¢do Extra, em 23 de abril de 2020).
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deliberativo das sessOes virtuais. A inclusao das sustentagdes orais e dos votos no sistema
durante as sessdes de julgamento permite aos procuradores fazerem esclarecimentos sobre
matéria de fato durante o julgamento por meio de peticionamento eletronico. Trata-se, portanto,

de alteragao que buscou alinhar o julgamento eletrénico com as sessoes presenciais.

b) O registro dos votos

O artigo 2°, paragrafo terceiro, gerou significativa controvérsia devido a sua redacao
original, que estabelecia que a auséncia de manifestacdo dos ministros seria interpretada como
concordancia com o relator, se ndo se pronunciassem no prazo determinado??.

Em 19 de maio de 2020, o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, através
do oficio encaminhado ao Presidente do STF, externou preocupacdes quanto ao método de
contabiliza¢do de votos no Plenario Virtual. Sugeriram que a auséncia de manifestacdo dos
ministros fosse considerada absten¢do e ndo apoio ao relator, alegando que ndo existe votacao
por omissdo ou presuncao nas sessdes presenciais, € 0 mesmo principio deveria aplicar-se
virtualmente. Argumentaram que tal pratica prejudica os direitos dos jurisdicionados e contraria
a clausula de reserva de plenario da Constitui¢do Federal e o Regimento Interno do STF, que
estipula o quorum e as condicdes para declaracio de constitucionalidade ou
inconstitucionalidade (OAB, 2020).

A Resolucdo n.° 690, de 1° de julho de 2020, reformulou a préatica de registro de votos
no PV, estabelecendo que a auséncia de manifestagdo de um ministro durante o prazo estipulado
sera explicitamente registrada como tal, eliminando a presuncdo de acompanhamento do voto
do relator”®. Essa mudanga visa garantir o quérum necessario para decisdes e, em caso de
empate ou falta de quorum, o julgamento € suspenso e retomado na proxima sessao virtual.

No que diz respeito a ordem de apresentacdo dos votos, existe uma diferenca

significativa entre as praticas adotadas nas sessdes presenciais e virtuais. Nas sessOes

22 Resolugdo n.° 642/2019, Art. 2° (...) § 3° O ministro que ndo se pronunciar no prazo previsto no § 1° tera sua
ndo participacao registrada na ata do julgamento. (redagdo dada pela Resolucdo n.° 690, de 01 de julho de 2020,
publicado no DJe 168, em 3 de julho de 2020)

23 Resolucdo n.° 642/2019, Art. 2° (...) § 4° Nao alcancado o quérum de votagdo previsto nos arts. 143, caput e
paragrafo tinico, e 147 do Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal ou havendo empate na votagéo, o
julgamento serd suspenso e incluido na sessao virtual imediatamente subsequente, a fim de que sejam colhidos os
votos dos ministros ausentes. (paragrafo introduzido pela Resolugdo n.° 690, de 01 de julho de 2020, publicado no
DJe 168, em 3 de julho de 2020)
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presenciais, conforme orientado pelo artigo 135 do Regimento Interno?*, os votos seguem apos
o Relator e o Revisor, respeitando a ordem crescente de antiguidade dos ministros. Em
contraste, nas sessoes virtuais, de acordo com o artigo 2°, paragrafo oitavo da resolucdo, os
votos sdo apresentados e registrados conforme a ordem cronologica das manifestacdes®>.
Assim, observa-se que nas sessoes virtuais as formalidades de antiguidade foram atenuadas
para se adaptarem ao ambiente online.

Durante o processo de votagdo, o sistema eletronico de julgamento confere aos
ministros as seguintes opcoes de voto: a) acompanho o Relator; b) acompanho o Relator com
ressalva de entendimento; c) divirjo do Relator; ou d) acompanho a divergéncia. Se um ministro
optar pelas opgdes b ou ¢, ele deve declarar seu voto no proprio sistema, explicando a ressalva
ou divergéncia.

Nesse sentido, Silva (2013, p. 575) argumenta que a pratica atual, no plendrio
presencial, impede uma deliberacdo eficaz e justa, pois os votos podem ser apresentados
somente apds a formagao de uma maioria, reduzindo o impacto das opinides subsequentes. Para
ilustrar, descreve duas situagdes: na primeira, se os seis primeiros de onze juizes votarem de
forma idéntica, por exemplo, pela inconstitucionalidade de uma lei, a decisdo se torna quase
certa antes que os ultimos cinco juizes, os mais antigos e incluindo o presidente da corte, tenham
chance de influenciar significativamente o resultado. As limita¢cdes procedimentais e a alta
publicidade tornam improvavel a mudanca de opinides apds a leitura dos votos. Na segunda
situagdo, ele ressalta a influéncia estratégica dos trés ultimos juizes numa votagao equilibrada,
onde quatro votam pela constitucionalidade e quatro pela inconstitucionalidade. Esses juizes
podem optar por uma abordagem "sofisticada", escolhendo uma segunda preferéncia mais
viavel, em vez de sua preferéncia inicial, evidenciando comportamentos estratégicos que podem
ser prejudiciais e obstruir o fluxo livre de argumentos, crucial para uma pratica deliberativa
eficaz.

Costa e Pedrosa (2022, p. 80) argumentam que a regra de votacdo no sistema virtual

de julgamento pode, em teoria, favorecer uma maior igualdade entre os juizes. Isso porque, no

24 RISTF, Art. 24. Sera Revisor o Ministro que se seguir ao Relator na ordem decrescente de antiguidade. (...)
Art. 135. Concluido o debate oral, o Presidente tomara os votos do Relator, do Revisor, se houver, e dos outros
Ministros, na ordem inversa de antiguidade. § 1° Os Ministros poderdo antecipar o voto se o Presidente autorizar.
§ 2° Encerrada a votago, o Presidente proclamara a decisdo.

25 Resolugiio n.° 642/2019, Art. 2°(...) § 8° Os votos serdo computados na ordem cronoldgica das manifestagdes.
(paragrafo renumerado pela Resolugdo n.° 690, de 01 de julho de 2020, publicado no DJe 168, em 3 de julho de
2020)
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ambiente virtual, os ministros mais antigos t€m a possibilidade de iniciar divergéncias, podendo
influenciar os votos dos ministros que votam posteriormente, o que potencialmente aumenta a
chance de adesdo as suas posigoes.

Embora a regra de votagao no ambiente virtual possa promover maior equidade entre
os ministros, conforme destacado por Costa e Pedrosa (2022, p. 80), € preciso ter em perspectiva
que essa regra, aplicada ao sistema virtual, também pode limitar o espago para a reflexao
individual dos votos devido a alta carga de trabalho dos ministros. Acredita-se que manter um
monitoramento continuo do julgamento durante os seis dias uteis ou até que todos os ministros
se manifestem, para entao reavaliar as decisoes e considerar mudangas nos votos anteriormente
proferidos, ¢ uma tarefa complexa a ser implementada no cotidiano da Corte. Trata-se de um
cenario que contradiz as promessas de ampliagao da capacidade deliberativa da Corte, conforme
sugerido pelo proprio portal do STF.

Lima (2023, p. 20) aponta que a pratica de inserir os votos no sistema logo na abertura
da sessdo virtual ¢ planejada para facilitar o compartilhamento dos fundamentos de cada voto,
proporcionando tempo hébil para os ministros poderem conhecé-los e reconsiderar seus
posicionamentos. No entanto, a manifestacao de votos e a explicitagao de fundamentos ao final
do prazo da sessdo virtual dificultam o esforco de convergéncia necessario na interagdo
colegiada. Lima sugere que, apenas por meio de uma analise detalhada do momento em que os
votos sdo proferidos e dos fundamentos adicionados, se poderia verificar se houve prejuizo ao

processo decisorio tradicional do STF?S.

c)  AssustentacOes orais

A Resolugao 642 (Brasil, 2019), na sua redagdo original, previu que 0s processos
poderiam ser retirados da pauta virtual por trés motivos: pedido de destaque feito por qualquer
ministro, pedido de destaque formulado ao relator por qualquer das partes no prazo de 48 horas
antes do inicio da sessdo, ou pedido de sustentagdo oral realizado por qualquer das partes apds
a publicacdo da pauta de julgamento e até 48 horas antes do inicio da sessdo. Porém, com as

modifica¢des introduzidas através da Resolugdo 669 (Brasil, 2020), o tratamento dos pedidos

26 Afirma-se na pagina destinada a apresentar o Plenario Virtual que se trata de um espago deliberativo remoto, de
elevada envergadura constitucional, por meio do qual os Ministros podem interagir de maneira assincrona, e que
o sistema ampliou o potencial de capacidade deliberativa da Corte e ofertou aos jurisdicionados efetivo e célere
acesso a justica (BRASIL, [2022]).
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de sustentagdo oral sofreu mudancas significativas. Agora, as sustentagdes orais podem ser
realizadas de forma remota, sem a necessidade de retirar o processo da pauta virtual.

Com a nova redacdo do art. 5°-A, adicionada pela Resolugdo n.° 669, de 19 de marco de
2020, fica facultado as partes, incluindo a Procuradoria-Geral da Republica, a Advocacia-Geral
da Unido, a Defensoria Publica da Unido e os advogados, encaminhar as respectivas
sustentagdes por meio eletrdnico até 48 horas antes do inicio da sessdo de julgamento virtual?’.
O mesmo dispositivo, a partir de nova modificagdo promovida pela Resolugdo n.° 675 (Brasil,
2020), conferiu aos advogados e procuradores a possibilidade de realizarem esclarecimentos
sobre matéria de fato exclusivamente por meio do sistema de peticionamento eletronico. Trata-
se de mais uma modificagdo promovida em decorréncia das manifestagdes direcionadas a
presidéncia do STF (Costa, Pedrosa, 2020, p. 72).

No que diz respeito ao tratamento conferido as sustentagdes orais, a noticia publicada
através do portal do STF, no dia 14 de abril de 2020, destacou as melhorias implementadas no
sistema virtual de julgamento. Segundo a noticia, os memoriais e as sustentacdes orais sao
integralmente acessiveis no sistema de votagao utilizado pelos ministros. Estes, antes de acessar
o campo de votagdo, precisam passar pelas sustentagdes orais apresentadas (Brasil, 2020).

Esse mecanismo, de certo modo, apresenta-se favoravel a garantia de que as partes que
integram a relagdo processual serdo ouvidas, mantendo a integridade dos julgamentos virtuais
da Corte. Contudo, essa conclusdo ¢ mitigada diante do didlogo estabelecido entre os ministros
Luiz Fux, André Mendonga e Alexandre de Moraes durante os debates na sessdo de julgamento
da ADI 5.399, em 09 de junho de 2022.

O dialogo reproduzido a seguir apresenta a discordancia do Ministro André Mendonga
com a questdo de ordem suscitada pelo Ministro Alexandre de Moraes, que caracteriza o PV

como um obstaculo para a efetiva consideragdo das sustentagdes orais.

27 Resolugdo n.° 642/2019, Art. 5°-A Nas hipoteses de cabimento de sustentagio oral previstas no regimento interno
do Tribunal, 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 sustentacdes por meio
eletronico apos a publicagdo da pauta e até 48 horas antes de iniciado o julgamento em ambiente virtual. (incluido,
com seus paragrafos, pela Resolugdo n.° 669, de 19 de margo de 2020, publicada no DJe n.° 67, Edi¢ao Extra, em
20 de margo de 2020) § 1° O envio do arquivo de sustentacdo oral serd realizado por meio do sistema de
peticionamento eletronico do STF, gerando protocolo de recebimento e andamento processual. (redagdo dada pela
Resolugdo n.° 675, de 22 de abril de 2020, publicada no DJe n.° 98, Edigdo Extra, em 23 de abril de 2020) (...) §
6° Iniciada a sessdo virtual, os advogados e procuradores poderdo realizar esclarecimentos exclusivamente sobre
matéria de fato, por meio do sistema de peticionamento eletronico do STF, os quais serdo automaticamente
disponibilizados no sistema de votagdo dos Ministros. (paragrafo incluido pela Resolugdo n.° 675, de 22 de abril
de 2020, publicada no DJe n.° 98, Edi¢ao Extra, em 23 de abril de 2020)
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(..

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX (PRESIDENTE) - De toda maneira,
quando um processo entra no Plenario Virtual, o advogado tem direito a
sustentagao oral.

O SENHOR MINISTRO ALEXANDRE DE MORAES - Exato, Presidente.
Com todo o respeito ao posicionamento do Ministro André...

O SENHOR MINISTRO ANDRE MENDONGCA: Mas nem todos
sustentam e nem todos temos tempo para dar a devida atencao as sustentagdes
orais que estdo no Plenario Virtual.

O SENHOR MINISTRO ALEXANDRE DE MORAES - Isso eu nao
concordo, desculpe, Ministro André. O meu gabinete tem tempo de verificar
todas as sustentacgdes orais. Eu ouco todas.

O SENHOR MINISTRO ANDRE MENDONCA: Nio ¢ o gabinete, sdo
0s Ministros do Supremo Tribunal Federal.

O SENHOR MINISTRO ALEXANDRE DE MORAES - A verdade ¢é que ¢
uma mera liberalidade n6s novamente deixarmos fazer sustentagao oral.

O SENHOR MINISTRO ANDRE MENDONGA: Nio ¢ liberalidade sob a
minha 6tica. O SENHOR MINISTRO ALEXANDRE DE MORAES - E,
porque ndo ha nenhuma previsao constitucional ou legal nisso.

O SENHOR MINISTRO ANDRE MENDONCA: E também ndo ha
previsdo constitucional ou legal, me perdoe, Ministro Alexandre.

O SENHOR MINISTRO ALEXANDRE DE MORAES - A palavra esta
comigo.

O SENHOR MINISTRO ANDRE MENDONGCA: Desculpe, eu nio vou
interromper.

(...) (Brasil, 2022, p. 26)

O didlogo acima ¢ um significativo debate entre os ministros acerca da adequagdo das
sustentacdes orais no PV, uma interagdo que foi viabilizada por ocorrer em uma sessao
presencial. Apesar de desenvolvido no contexto de julgamento da natureza do pedido de
destaque, evidencia limitagdes praticas a efetiva atengdo as sustentacdes orais em um ambiente
virtual.

O Ministro Luiz Fux ressalta que, mesmo em sessodes virtuais, advogados tém o direito
a sustentacdo oral. Contudo, o Ministro André Mendonga pontua que nem todos os ministros
dispdem do tempo necessario para dedicar aten¢do adequada as sustentacdes orais apresentadas
no PV (2022, p. 26). Essa observa¢do de Mendonga destaca um problema pratico importante: a
dificuldade de garantir a efetivacdo dos direitos constitucionais ao contraditorio e a ampla
defesa em um ambiente virtual, ainda que o sistema de votacdo, conforme noticiado pela Corte
(Brasil, 2020, p. 26) seja capaz de implementar mecanismos para obstar praticas que impecam
a efetiva participagdo dos sujeitos processuais no julgamento.

O Ministro Alexandre de Moraes discorda, afirmando que seu gabinete se esforca para

considerar todas as sustentagdes. Levanta-se nesse momento a questdo de que as sustentagoes
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orais, em ambiente virtual, dependem significativamente da disposi¢ao dos servidores dos

gabinetes, o que pode diminuir a participagdo direta dos ministros nos julgamentos.

d) O pedido de destaque

Ao concentrar-nos na compreensao do pedido de destaque, previsto no art. 4°, com
redagio atribuida pela Resolugio n.° 669 (Brasil, 2020)?%, pode-se observar que esse mecanismo
foi inicialmente idealizado com o propdsito de uma vez acionado, o julgamento ser transferido
para o plenario fisico. Isso reflete o esclarecimento promovido pelo Ministro Toffoli, que
exercia a presidéncia do Tribunal a época da implementac¢do do projeto: “(...) a ideia do Plenario
Virtual ¢ a reproducao total do que é o Plenario fisico. A concepgdo ¢é essa.” (2022, p. 19).
Segundo Toffoli (Brasil, 2022, p.19), no momento da edi¢do da Resolucao 642 (Brasil, 2019),
nao seria possivel prever todas as possibilidades a serem dirimidas no plano normativo,
tornando-se necessario um recurso que permita destacar o julgamento da pauta virtual, e assim
recomecar o julgamento no espago fisico, do zero, proporcionando nova oportunidade para o
debate.

Apesar disso, motivados por questdes que transcendem o proprio zelo com o
desempenho deliberativo da Corte, através da questdo de ordem suscitada pelo ministro Moraes
na oportunidade de julgamento da ADI 5399, em 2022 decidiu-se por maioria que o pedido de
destaque provoca a remessa do feito ao plenario fisico. Porém, com a manutencao dos votos
proferidos pelos ministros aposentados ou afastados do exercicio do cargo por outros motivos.

O fio condutor dos votos favoraveis foi a percep¢ao de que deve haver uma simetria
entre o plendrio virtual e plenario fisico. Os ministros destacaram que o artigo 941, paragrafo
primeiro, do Codigo de Processo Civil (CPC) (Brasil, 2015) e o artigo 134, pardgrafo primeiro,
do RISTF (Brasil, 2023) sdao regras que impedem a alteragdo dos votos proferidos pelos
ministros afastados ou substituidos.

O ministro André Mendonga (2022, p. 27), diferentemente da orientagdo

compartilhada pelos demais ministros, discordou da questdo de ordem apresentada.

28 Resolugdo n.° 642/2019, Art. 4° Nio serdo julgados em ambiente virtual as listas ou os processos com pedido
de destaque feito: (redagdo, incluindo incisos e paragrafos, dada pela Resolugio n.° 669, de 19 de margo de 2020,
publicada no DJe n.° 67, Edi¢do Extra, em 20 de margo de 2020) I - por qualquer ministro; II - por qualquer das
partes, desde que requerido até 48 (quarenta e oito) horas antes do inicio da sessdo e deferido pelo relator; § 1°
Nos casos previstos neste artigo, o relator retirard o processo da pauta de julgamentos eletronicos e o encaminhara
ao orgdo colegiado competente para julgamento presencial, com publicagdo de nova pauta. § 2° Nos casos de
destaques, previstos neste artigo, o julgamento sera reiniciado.
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Demonstrou compreender que o assunto se trata de uma questdo na qual ¢ preciso prevalecer
os postulados do contraditério e de ampla defesa, respeito ao principio da unidade da decisao
do colegiado e, inclusive, o respeito as partes em detrimento da figura dos ministros
aposentados, tal como sugeriu o ministro Moraes.

Para o ministro, se o termo reinicio do julgamento possuir o efeito de efetivo reinicio,
¢ preciso conferir as partes novas oportunidades de fala e convencimento, e ndo ¢ possivel
convencer os ministros aposentados em virtude da propria auséncia na oportunidade dos debates
presenciais, que comportam maior densidade (2022, p.25). Assim, reconhece a necessidade de
assegurar as partes a genuina possibilidade de interven¢do na nova rodada deliberativa, diante
dos ministros que integram o colegiado (2022, p.39).

Nessa linha, tratando-se o pedido de destaque de uma operacionalizagdo de novo
julgamento no espago convencional, o Ministro Mendonga pontuou que a modificagdo seria o
mesmo que tornar a regra semelhante ao pedido de vista. Ao distinguir os institutos, pondera
que o pedido de vista ¢ mera causa de suspensao do julgamento ja iniciado, a ser posteriormente
retomado, com o proposito de refletir individualmente acerca das circunstancias apresentadas.
Diferentemente disso, o pedido de destaque “enseja o efetivo reinicio do julgamento
originalmente antes iniciado no plendrio virtual, por se entender que o feito destacado merece
exame mais aprofundado, somente possivel em ambiente colegiado presencial e sincronico.”
(2022, p. 36).

A proposito, € preciso observar que caso a orientagdo fosse pela mera transferéncia do
julgamento para o plenario fisico, poderia a comissdo regimental ter empregado semelhante
expressdo contida no artigo 5° da Resolugdo n.° 642 (Brasil, 2019)?°, que sucede a regra do
pedido de destaque. Segundo a regra desse artigo, os processos com pedidos de vista poderao,
a critério do ministro vistor com a concordancia do relator, ser “devolvidos para prosseguimento
do julgamento em ambiente virtual”. Isso orienta que julgamentos iniciados no plenario fisico
podem prosseguir no plenario virtual apds a devolug¢dao do pedido de vista. Por certo, foi por
nao idealizar semelhantes efeitos para o pedido de destaque que ndo consta no artigo 4°,
paragrafo segundo, da resolucdao, que na hipotese de destaque o julgamento prosseguird de

maneira presencial.

29 Resolugdo n.° 642/2019, Art. 5° Os processos com pedidos de vista poderdo, a critério do ministro vistor com a
concordancia do relator, ser devolvidos para prosseguimento do julgamento em ambiente virtual, oportunidade em
que os votos ja proferidos poderdo ser modificados. (reda¢do dada pela Resolugdo n.° 669, de 19 de margo de 2020,
publicada no DJe n.° 67, Edi¢ao Extra, em 20 de margo de 2020).



60

O proprio ministro Moraes, no momento da apresentacao da questao de ordem, ressaltou
a importancia do pedido de destaque, expressando que “(...) a ideia de que possa ser reiniciado
por destaque de qualquer dos Colegas ¢ exatamente para permitir uma maior discussdo, para o
tema ser discutido presencialmente” (2022, p. 9). Nesse contexto de reconhecimento da
necessidade de, em determinados casos, ocorrer novas rodadas deliberativas em carater
presencial para melhor assimilagdo dos temas, pode-se dizer que os argumentos apresentados
pelo Ministro André Mendonga parecem estar em conformidade com a concepg¢ao inicial do
PV, na medida em que se mostrou preocupado em assegurar a efetivagdo dos direitos
constitucionais ao contraditorio e a ampla defesa no ambiente virtual, no qual a interagdo direta
e o debate sdo mais restritos.

Porém, ha outro efeito pratico capaz de decorrer do emprego do pedido de destaque na
forma proposta pelo Ministro Mendonga. Acerca desse tema, Vale (2023, p. 430-431), ao
assimilar os potenciais problemas quanto ao espago de deliberagao virtual, ressalta que o pedido
de destaque, enquanto meio capaz de ensejar o reinicio do julgamento no plenario fisico, pode
vir a ser empregado como um recurso para a obstrug¢ao do resultado do julgamento virtual, pois,
nesse interregno, ¢ possivel buscar a modificacdo de determinado voto apresentado ou,
inclusive, a mudanga da composi¢cdo dos membros da Corte.

Por outro lado, pode-se também dizer que a manuten¢do dos votos proferidos pelos
ministros aposentados ou afastados do cargo por outras circunstancias pode, em certa medida,
mitigar o potencial uso estratégico do pedido de destaque, capaz de comprometer a agilidade e
a propria integridade dos julgamentos.

O ministro Luiz Fux (2022, p. 22), ao concluir a deliberacao sobre a questao de ordem,
solicitou a colaboracdo dos demais ministros para a elaboragdao de um novo texto regulamentar.
Contudo, até a finalizacao deste estudo, a matéria debatida ndo foi formalmente incorporada a
Resolucdo n® 642 (Brasil, 2019). Apenas ficou definido que, em casos de pedido de destaque,
os votos proferidos por ministros aposentados ou que deixaram o cargo permanecem validos.
Embora ndo fosse o tema principal, foi esclarecido que novas sustentacdes orais nao sao
necessarias quando o julgamento migra para o ambiente fisico, pois se tratam de uma mera

liberalidade dos ministros.

e) As sessOes extraordinarias
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A figura das sessoes extraordindrias foi estabelecida através do artigo 5°-B, introduzido
pela Resolucdo n.° 669 (Brasil, 2020)*°. O Dispositivo prevé a possibilidade de o Presidente do
Supremo Tribunal Federal e os Presidentes das Turmas, em casos de excepcional urgéncia,
convocar uma sessao virtual extraordinaria, estabelecendo prazos especificos no respectivo ato
convocatério. Para isso ocorrer, o relator do caso deve solicitar ao presidente do colegiado a
convocacao da sessdo extraordinaria, justificando a urgéncia do caso. Durante essas sessoes
extraordinarias, advogados e procuradores que desejarem realizar sustentacdo oral por meio
eletronico devem encaminha-la até o inicio da sessdo virtual extraordindria.

Costa e Pedrosa (2022, p. 71) observam que a frequéncia das sessdes extraordinarias
para o referendo de medidas cautelares, que se tornaram comuns na experiéncia virtualizada do
STF, representa um marco significativo na dindmica decisoria do Tribunal. Segundo os autores,
essas sessOes contribuem para conferir agilidade ao processo de confirmacao dessas decisdes
no ambito colegiado.

Dessa forma, evidenciados os procedimentos estabelecidos para os julgamentos virtuais,
o proximo capitulo se dedica a investigar se, € em que termos, o desenho institucional conferido

ao PV pode otimizar ou prejudicar a pratica deliberativa da Corte.

30 Resolugdo n.° 642/2019, Art. 5°-B Em caso de excepcional urgéncia, o Presidente do Supremo Tribunal Federal
e os Presidentes das Turmas poderdo convocar sessao virtual extraordindria, com prazos fixados no respectivo ato
convocatorio. (incluido, com seus paragrafos, pela Resolucdo n.° 669, de 19 de margo de 2020, publicada no DJe
n.° 67, Edicao Extra, em 20 de margo de 2020)
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4 COMPREENSAO DO PLENARIO VIRTUAL A PARTIR DO MODELO
DELIBERATIVO PROPOSTO POR CONRADO H. MENDES

Nos capitulos anteriores, foram exploradas as razdes que tornam a deliberacdo um
elemento essencial para pratica decisoria das cortes constitucionais, além de discutir o que
implica ser um Tribunal que opera sob os pilares da deliberagao. Reconhecendo que um
desempenho deliberativo adequado também depende de mecanismos institucionais
aprimorados, dedicamo-nos a compreender o funcionamento do PV, dada sua relevancia como
ferramenta decisoria capaz de influenciar diretamente a pratica deliberativa.

Nesse contexto, o objetivo deste capitulo ¢ aprofundar a analise sobre o impacto do PV
no desempenho deliberativo do STF, examinando suas potencialidades e limitagdes com base
na literatura especializada e no referencial tedrico adotado. As constatagdes observadas
auxiliardo a analise dos casos em matéria tributaria analisados no capitulo seguinte.

Trata-se de uma etapa necessaria para o desenvolvimento da pesquisa na medida em que
a ampla expansdo das classes processuais capazes de serem submetidas a julgamento no PV nos
ultimos anos, especialmente a partir da pandemia, coloca-nos diante da maior transformagao da
pratica deliberativa do STF (Silva, 2021, p. 52). Por conseguinte, além de compreender os
dispositivos procedimentais, ¢ essencial identificar os beneficios propiciados pela tecnologia,
enquanto mecanismo de aprimoramento da prestagao jurisdicional, sem descuidar das possiveis
consequéncias em termos de desempenho deliberativo do Plenario, méximo 6rgdo colegiado da
Corte.

Apoiando-nos na concepcdo de corte deliberativa proposta por Mendes (2018),
compreende-se que uma corte eficazmente deliberativa deve zelar pelo compromisso com a
discussdo publica, a discussdo colegiada e a formulacdo de decisdes escritas de maneira
deliberativa. Aliado a isso, ¢ importante analisar como as estruturas institucionais, a partir dos
instrumentos normativos que regem a atividade jurisdicional, podem fomentar ou restringir
esses atributos (Mendes, 2018, p. 175).

Nessa linha de pensamento, o autor introduz a concep¢do de ‘“facilitadores da
deliberagao™ (2018, p. 175), elemento apresentado em profundidade no capitulo anterior,
capitulo quatro. Em termos gerais, Mendes sustenta que comportamentos comprometidos com
a deliberacdo sdo fundamentais para alcangar um alto nivel de desempenho deliberativo;

contudo, arranjos institucionais orientados a deliberacdo sdo cruciais, sobretudo, porque nem
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todos os juizes possuem naturalmente ambigdes deliberativas, e, nessa hipdtese, os
instrumentos procedimentais podem impulsionar sua atuagdo deliberativa (Mendes, 2018, pp.
175-176).

Portanto, nosso objetivo ¢ examinar se € como os dispositivos institucionais do PV
apoiam ou obstaculizam a deliberagao, utilizando os padrdes normativos propostos por Mendes
como referéncia. Essa andlise deve focar menos nas agdes individuais dos juizes e mais nos
marcos institucionais alinhados ao projeto deliberativo.

Mendes (2018, p. 178) reconhece a complexidade de estabelecer um modelo universal
para cortes constitucionais, enfatizando que as variagdes contextuais dos ambientes politicos
devem ser consideradas. Em vez de propor uma "férmula de ouro", apresenta-nos uma gama de
aspectos institucionais que podem, de acordo com cada contexto, aumentar ou diminuir a
probabilidade de uma deliberagdo eficaz nas diversas cortes constitucionais. Essa abordagem
sublinha a importancia de adaptar as estruturas institucionais para refletir e responder as
circunstancias especificas de cada corte.

Antes, porém, de prosseguir, vale lancar luz ao fato de que Mendes (2018, p. 198) nao
confere ao desenho institucional, formalmente considerado, a inica for¢ca motriz para o alcance
das promessas deliberativas, mas reconhece que a auséncia dessas regras pode ser a causa dos
fracassos deliberativos de um tribunal, ressaltando a relevancia de prosseguir com a analise dos
mecanismos decisorios que integram a arquitetura do espaco virtual de julgamento.

A proposta de Mendes para a avaliagdo do desempenho deliberativo em trés niveis foi
abordada no capitulo quatro deste trabalho, oportunidade na qual demonstramos o contetido
que integra: (i) o significado basico, (ii) os facilitadores, ¢ (iii) os limites do desempenho

deliberativo. O quadro abaixo sintetiza essa configuragao.

Quadro 2:

CLASSES SUBCLASSES

Pré-decisional
Significado Basico Decisional
Pos-decisional

Facilitadores Dispositivos constitutivos do tribunal
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(desenho Pré-decisionais: promoc¢ao da discussao publica

institucional) L ' .
Decisionais: promog¢ao do compromisso colegiado

Poés-decisionais: elaboragao de decisoes deliberativas
escritas

Limitadores  Circunstancias politicas

Fonte: Elaborado pelo autor (2024)

Para o desenvolvimento deste capitulo, cujo objetivo ¢ examinar de que forma o desenho
institucional conferido ao PV contribui para a otimizacdo da pratica deliberativa na Corte, a
analise se dard a partir da perspectiva dos facilitadores. Esta abordagem envolve a avaliagdo de
dispositivos institucionais que favoregcam a discussdo publica, o compromisso colegiado
durante a etapa decisoria e os mecanismos pos-decisionais que moldam a elaboragdo de
decisoes escritas de forma deliberativa. Nao serao adotados como parametros as subclasses dos
dispositivos constitutivos do tribunal, pois estes se referem a recomendagdes aplicaveis a
formagao inicial das cortes, incluindo aspectos como a nomeacao, quantidade, permanéncia e
especializacao dos ministros.

Neste contexto, a investigagdo do potencial deliberativo do PV, através do prisma do
desenho institucional, ¢ uma alternativa viavel para nortear este estudo. Baseando-se no modelo
teodrico de desenho institucional de Mendes (2018), o capitulo propde questdes que visam
avaliar a conformidade dos dispositivos institucionais do PV com as expectativas de um tribunal
constitucional deliberativo.

Assim, apresenta-se a seguir um conjunto de perguntas, destinadas a auxiliar no
processo de obtenc¢ao de dados sobre o apoio deliberativo que o PV confere a dinamica deciséria
da Corte, conforme teorizado por Mendes (2018). As questdes propostas para essa andlise sao

as seguintes.

Quadro 3:

FASE PRE-DECISIONAL
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1. Discussdo publica: O Plenario Virtual possui mecanismos que propiciam a
interagdo entre os ministros ¢ a rede de interlocutores? O método de selecao dos
assuntos favorece a deliberacao?

FASE DECISIONAL

2. Compromisso colegiado: O Plenario Virtual possui mecanismos eficazes que
permitem a troca de argumentos entre os ministros durante as sessdes de
julgamento, e regras que favorecem a transparéncia do processo decisério?

FASE POS-DECISIONAL

3. Decisdo escrita deliberativa: O Plenario Virtual conta com mecanismos
capazes de transformar o complexo processo de argumentacao em um discurso
compreensivel e acessivel que expresse as multiplas vozes do colegiado,
demonstrando as convergéncias e divergéncias?

A busca pelas respostas as perguntas ora desenvolvidas foi promovida a partir de uma
andlise qualitativa, fundamentada em uma revisdo da literatura especializada sobre o PV do
STF. A metodologia empregada envolveu, inicialmente, uma busca em bases de dados
académicas, como Google Scholar, a Biblioteca Digital Brasileira de Teses e Dissertagdes
(BDTD), o Portal de Periddicos da CAPES, utilizando termos como "Plendrio Virtual",
"deliberagao no STF" e “processo decisorio”.

A pesquisa se concentrou especificamente nos trabalhos publicados apods a
implementagdo da chamada "Etapa Ampliativa" do PV no STF, iniciada em 18 de marco de
2020 com a ER n° 53/2020, que permitiu a submissao de todos os processos de competéncia do
STF ao ambiente eletronico e facilitou a realizagdao de sustentagdes orais nesse formato.

Os estudos selecionados foram aqueles que se destacaram por oferecerem perspectivas
criticas sobre o projeto institucional do PV e seus impactos na deliberacdo judicial. Cada
trabalho selecionado foi cuidadosamente examinado para extrair as principais conclusdes que
ajudassem a responder as questoes apresentadas, proporcionando uma visao compreensiva dos
elementos que influenciam o desempenho deliberativo do STF no ambiente virtual.

Para enriquecer a base de referéncias bibliograficas e capturar um espectro amplo de
opinides, tanto convergentes quanto divergentes, foi crucial aprofundar o entendimento da rede
de autores considerados fundamentais no suporte tedrico selecionado, bem como analisar outras
producdes cientificas que se debrugaram criticamente sobre o assunto.

Durante o levantamento bibliografico, também houve a adog¢do da técnica de

“levantamento bola de neve”, conforme descrito por Gustin, Dias e Nicacio (2020, p. 190), que
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envolve a coleta de referéncias a partir das ja identificadas, ampliando progressivamente a rede
de fontes conforme a pesquisa avanga.

A partir dessas breves consideragdes metodologicas, apresentaremos, nos trés subtitulos
a seguir, as questoes suscitadas através da literatura ja desenvolvida acerca do tema. Ao final,

apresentam-se as conclusdes parciais sobre os objetivos do capitulo.

4.1 Fase Pré-decisional: interacdo com interlocutores formais e informais

Jodo Sérgio dos S. S. Pereira e Luis Manoel B. do Vale (2022, p. 6-7) enfatizam que o
STF, enquanto Corte de precedentes, que possui a fungdo primordial de conferir unidade ao
Direito, deve se preocupar ndo apenas em corrigir decisdes dos tribunais inferiores, mas
também em criar referenciais decisorios que orientem futuros julgamentos. Ressaltam que a
Corte deve preservar sua vocagdo dialogica, e ampliar a participagdo dos diversos sujeitos
processuais ¢ uma forma de reforgar o perfil democratico que deve ser a marca indelével de
qualquer decisdo.

A partir dessas premissas, os autores compreendem que “os designs deliberativos em
vigor rechacam a adequada arquitetura que devem possuir os padrdes decisorios vinculantes”
(Pereira; Vale, 2022, p. 8). Observam que a atual estrutura do PV impede debates adequados e
necessarios para a formacao de padrdes decisorios vinculantes. Segundo os autores, apesar de
a ER n° 53 admitir o envio de sustentagdes orais com 48 horas de antecedéncia, ndo garante que
os argumentos sejam efetivamente acessados pelos ministros, o que compromete o contraditorio
substancial e a possibilidade de convencer os julgadores (Pereira; Vale, 2022, p. 8).

Para aprimorar o modelo deliberativo do PV, os autores (Pereira; Vale, 2022, p. 7)
propdem a implementacao de um procedimento bifasico, que inclua um momento sincrono para
as sustentacOes orais e debates entre os ministros, seguido pela insercdo dos demais
pronunciamentos dos membros da Corte no ambiente virtual e assincrono.

Além disso, Pereira e Vale (2022, p. 7) destacam que o PV atualmente nao dispde de
uma area destinada a realizagdo de audiéncias publicas, que sdo verdadeiros instrumentos de
participacgdo direta dos cidaddos na construcao de precedentes judiciais. Nesse sentido, sugerem
a criagdo de uma funcionalidade no préprio PV que permita a realizagao de audiéncias publicas

de forma sincrona, possibilitando a interagdo com o maior namero possivel de participantes.
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Adamy (2020, p. 529) corrobora essa critica ao afirmar que a deliberagdo externa ¢
essencial para fornecer ao Tribunal informagdes fundamentais para a resolugcdo de casos
constitucionais, mas a estrutura do PV praticamente anula a interacao deliberativa com agentes
externos, limitando a participagdo de advogados e defensores ao envio de arquivos eletronicos,
até 48 horas antes do julgamento, sem a garantia de que esses materiais sejam considerados.

Como resultado disso, o autor compreende que a atuacdo dos advogados e defensores
foi gravemente comprometida, pois os ministros, quer intencionalmente ou ndo, acabam
recebendo na formagao de sua convicgdo pouca ou nenhuma influéncia das partes interessadas
e dos atores sociais potencialmente afetados pelas decisdes. Como exemplo dessa limitagao,
destaca a impossibilidade de advogados e defensores levantarem questdes de ordem durante as
sessoes, algo comum nos julgamentos presenciais para esclarecer fatos ou corrigir informagoes,
mas invidvel no formato do PV (Adamy, 2020, p. 529).

Diante disso, surge para o autor a duvida se o papel dos advogados, defensores e demais
representantes, considerados pela Constituigdo "essenciais a prestagdo jurisdicional" e
"essenciais a justi¢a", conforme disposto nos artigos 132 e 133 da CF/88, estd sendo violado
pela atual estrutura do PV (Adamy, 2020, p. 528)°!. O autor conclui que a deliberacio com
agentes externos ao 6rgao decisor foi significativamente reduzida, especialmente devido a regra
regimental que determina o envio de sustentacdes orais por meio eletronico. Para ele, a auséncia
de participacdo fisica elimina praticas comuns nas sessOes plenarias presenciais, como a
apresentacdo de questdes de ordem para esclarecer pontos especificos. Essa restri¢do limita o
espaco para a exposicao adequada de divergéncias e reduz as possibilidades de influenciar os
decisores. Da mesma forma, Passos, Santos e Oliveira (2021, p. 267) destacam que o desenho
institucional do PV ainda apresenta falhas que exigem ajustes para garantir o cumprimento das
garantias processuais constitucionais. Reconhecem que a Resolug¢do n® 675/20, que permitiu a
inclusdo de sustentagdes orais no sistema de votagdo e a publicagcdo dessas durante as sessoes,
representou um avango no que diz respeito a ampla defesa e a transparéncia dos atos
processuais. No entanto, compreendem que a efetiva consideracdo das teses apresentadas

oralmente, bem como a possibilidade de levantar questdes de ordem ou solicitar

31 Apesar da relevancia das criticas suscitadas por Adamy, no que se refere a questio de ordem, ¢ importante
destacar que embora sua realizagdo ndo ocorra da mesma forma que nas sessdes presenciais, pode-se afirmar que
ela opera em uma sistematica diferente. Isso se da por meio dos esclarecimentos permitidos pela Resolucdo n.°
675, que concedeu aos advogados e procuradores a possibilidade de apresentarem esclarecimentos sobre matéria
de fato exclusivamente através do sistema de peticionamento eletrénico.
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esclarecimentos, ainda nao estdo plenamente asseguradas (Passos, Santos e Oliveira, 2021, p.
268-269).

Por outro lado, Camila Nascimento de Souza (2023, p. 77-78) apresenta visdo diversa e
compreende que o arranjo virtual de julgamento, ao propiciar as partes a apresentagao das
razOes através da internet, quer seja mediante gravacdo de video ou audio, confere maior
acessibilidade aos sujeitos que ndo conseguem estar presencialmente em Brasilia, respeitando,
assim, o principio do acesso a justica, além de permitir que mais argumentos sejam
considerados no julgamento. Souza ndo desconhece as criticas de que as sustentagdes orais
gravadas podem ndo ter o mesmo impacto de convencimento que ocorre nas sessOes
presenciais, oportunidade em que os advogados podem interagir diretamente com os ministros.
No entanto, compreende que, sendo condi¢ao de votagdo o Ministro ter assistido ou escutado
as razoes apresentadas virtualmente, demonstra-se a tendéncia de uma boa pratica (Nascimento,
2023, p. 78).

Godoy e Araujo (2022, p. 291) mostram-se mais céticos em relagdo ao potencial do PV
para promover uma deliberagdo ideal. Afirmam que, embora exista a possibilidade de
intervencdo de outros participantes do julgamento, como advogados e amici curiae, o sistema
ndo garante que essas contribuicdes serdo efetivamente recepcionadas pelos ministros, ou seja,
assistidas pelos ministros. Assim, o modo virtual de decidir pode transformar essas
possibilidades de participagdo em mera etapa protocolar.

No que diz respeito a gestdo da pauta, Costa e Pedrosa (2022, p. 77) observam uma
mudanga significativa na forma como as sessdes virtuais sdo conduzidas, capaz de influenciar
significativamente a forma como as decisdes sao tomadas. Os autores ressaltam que, enquanto
nas sessoes presenciais o Presidente define a pauta apds a liberagdo do processo pelo relator,
no PV o relator tem a prerrogativa de incluir o processo para julgamento no PV, sem a
necessidade de concordancia do Presidente. Essa descentralizagdo do poder de agenda, apesar
de conviver com os pedidos de vista e destaque, que podem devolver esse poder ao Presidente,
representa uma alteracdo na dindmica de gestdo dos processos a serem submetidos a
julgamento, o que pode influenciar tanto positiva quanto negativamente o processo deliberativo.

William Soares Pugliese (2023, p. 486-487), embora também compreenda que a fase de
interagdo entre a Corte e a comunidade externa, na etapa pré-decisional, ¢ a que mais se afasta
de um modelo deliberativo ideal no contexto do PV, argumenta que o problema nao se encontra

exclusivamente no uso dessa ferramenta, mas na falta de flexibilidade da estrutura. Ele sugere
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que a adogao de plataformas de reunides virtuais e processos eletronicos poderia mitigar as
limitacdes, especialmente quando a Corte estd geograficamente distante dos casos que julga.
Pugliese acredita que essa adaptacdo permitiria uma maior participagdo dos interlocutores,
aproximando a fase pré-decisional do modelo desejado. Entretanto, ele refor¢a que a falta de
um canal sincrono para sustentagao oral e interagdo entre advogados e ministros compromete o

processo deliberativo.

4.2 Fase Decisional: compromisso colegiado

Pedro Adamy (2020, p. 524), ao analisar o funcionamento do PV, observa que os
ministros simplesmente registram suas posi¢cdes e votos, sem que haja qualquer troca
deliberativa subsequente. Isso transforma as decisdes do STF em meras somas aritméticas das
opinides individuais, sem que haja um processo real de interagdo e construcgao coletiva. O autor
refor¢a que o proprio RISTF reconhece essa fragilidade deliberativa do PV e permite que, a
pedido de qualquer ministro, o processo seja destacado para um julgamento presencial, com
maior interacdo entre os julgadores na medida em que o colegiado ¢ o 6rgdo adequado para
decisdes que demandam uma deliberagdo mais aprofundada (Adamy, 2020, p. 524).

Nesse contexto, Adamy (2020, p. 520) alerta para a violagdo do principio da
colegialidade, previsto implicitamente no art. 101 da CF/88. O autor reconhece que a auséncia
de uma deliberagdo interna, ou sua condugdo insuficiente, compromete esse principio, que
pressupde que as decisdes sejam tomadas de forma colegiada, ou seja, fruto da participagdo de
mais de um ministro. A obrigatoriedade de fundamentagao das decisdes judiciais reforca essa
necessidade de um processo deliberativo efetivo.

Uma caracteristica marcante no PV ¢ a ordem dos votos. Como destacado por Costa e
Pedrosa (2022, p. 79), nas sessdes presenciais, os votos sdo colhidos em ordem inversa de
antiguidade, comegando pelo relator. JA no PV, os votos sdo registrados em ordem cronoldgica,
0 que pode gerar blocos de votacao que dificilmente ocorreriam no modelo tradicional. Isso
permite que ministros mais antigos, em tese, possam iniciar divergéncias, angariando adesdes
de ministros que votam posteriormente, criando uma dinamica diferente de influéncia, que nao
ocorreria no modelo presencial (Costa; Pedrosa, 2022, p. 80). Isso representa uma dinadmica
diferente de influéncia e formacao de blocos de votacao, afetando o desenrolar dos julgamentos

de forma inédita.
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Rafael Beltrao Urtiga e Ivo Dantas (2022, p. 252) ressaltam que o PV trouxe melhorias
a eficiéncia dos trabalhos do STF, especialmente no que diz respeito a ampliacdo do escopo de
atuagdo do Tribunal, sob a 6tica do direito fundamental de acesso a justica. Embora a celeridade
processual seja um dos principais motivos para a ado¢ao desse modelo, nao ¢ o Unico, pois o
PV proporciona economia de recursos ¢ reduz o esfor¢o de trabalho, o que refor¢a a
colegialidade dentro da Corte. Os autores argumentam que, ao evitar decisdes individuais, o
ambiente virtual incentiva uma resposta coletiva do Tribunal. Independentemente dos
fundamentos dos votos (ratio decidendi), o sistema assegura que os ministros atuem de forma
conjunta, resultando em decisdes coesas e objetivas, baseadas na soma dos votos de todos os
membros (Urtiga; Dantas, 2022, p. 252).

Raphael R. de Souza (2023, p. 20) acrescenta que a dinamica assincrona do PV prejudica
a interacdo entre os ministros, limitando a apresentacao de apartes e ponderagdes. Nessa
configura¢do, a Unica forma de divergéncia formal que resta ¢ a inclusdo de uma "ressalva de
entendimento”, por meio de votos avulsos. Embora a alteracdo significativa de votos em
colegiados seja rara, Souza alerta que questdes cruciais, como a modulacdo de efeitos, as
implicagdes das decisdes e os debates de casos complexos, podem ser prejudicadas sem as
intervengoes tipicas das sessoes de votagdo simultanea, onde hd um maior espaco para o didlogo
entre os ministros.

Pugliese (2023, p. 487) identifica um importante aspecto relacionado a fase decisional.
O autor observa que a sustentagdo oral, tradicionalmente pertencente a essa etapa, foi deslocada
para a fase pré-decisional no PV. Compreende que esse deslocamento ¢ preocupante, pois, de
acordo com o art. 937 do CPC, a sustentagdo oral deve ocorrer durante a sessdao de julgamento,
logo apos a apresentagcdo do relator. O RISTF (art. 131) também adota essa mesma logica.
Diante desse cenario, compreende que o sistema atual de sustentacdo oral no PV necessita de
melhorias, especialmente para garantir algum nivel de interagdo entre advogados e ministros.
A simples submissdo de videos para visualiza¢do pelos ministros ndo explora adequadamente
o potencial democratico que se espera do STF.

De forma diversa, Souza (2023, p. 74) compreende que a diferenga de tempo para os
julgamentos no ambito do PV ¢ fator que, inclusive, favorece a interagdo entre os ministros e
demais atores processuais, pois durantes os dias uteis em que as sessdes sdo realizadas,
advogados, amici curie, e Ministério Publico, por exemplo, podem estabelecer contato com os

gabinetes dos ministros que ja apresentaram o voto, ou ndo, a fim de oferecer memoriais com
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apontamentos acerca das declaragdes de voto ja promovidas, o que favoreceria um ambiente
mais interativo e deliberativo.

Retomando as reflexdes promovidas por Pugliese (2023, p. 488), tais circunstancias nao
impedem considerar que o PV pode ser uma ferramenta 1til para o processo deliberativo, pois
evita a exposicdo desnecessaria de debates que nao precisam ser publicizados, preservando
assim a dignidade institucional do STF, e possibilita um didlogo mais objetivo entre os
ministros. Embora a publicidade das sessdes de julgamento tenha aspectos positivos, ela
também pode contribuir para a individualizagao das opinides pela midia e pela populagdo sobre
cada julgador, o que ndo ¢ favordvel, j4 que o foco principal deve ser a preservacdo da
integridade da instituicdo. Os Ministros estdo temporariamente em seus cargos, mas o STF ¢
permanente.

Godoy e Araujo (2022, p. 287-288) argumentam que a auséncia de debates e o ndo
refinamento dos argumentos no PV resultam em um processo de julgamento no qual os votos
sdo simplesmente contabilizados ao final, sem uma deliberagdo efetiva entre os ministros. Ao
analisarem 80 processos de controle concentrado de constitucionalidade julgados em abril de
2020, os autores constataram que, dos 57 casos decididos, o relator foi vencido em apenas um.
Em maio, das 90 agdes julgadas, o relator foi vencido em apenas trés, evidenciando a
prevaléncia do voto do ministro relator e o carater formal do Plenario Virtual (Godoy; Aragjo,
2022, p. 287-288)%.

Concluem que o PV tem se consolidado como o principal meio de escoamento de
processos no STF, sendo frequentemente utilizado para a produgdo de decisdes organizadas em
listas virtuais, sem um debate mais profundo (Godoy; Araajo, 2022, p. 291). Diante desse
cendrio, reforcam a necessidade de repensar novos formatos e arranjos para aprimorar a
deliberagdo e a persuasao no STF. Os autores sugerem, por exemplo, a criagdo de espacos
dedicados a apresentacdo de questdes e contra-argumentos, bem como uma melhor organizagao
dos argumentos consensuais, majoritarios, minoritarios e isolados (Godoy; Aratjo, 2022, p.

281).

32 E importante destacar que ja existem trabalhos académicos que investigaram a predominancia do voto do relator
em outros contextos. Fabiana Luci de Oliveira (2012, p. 148), em estudo publicado em 2012 na Revista de
Sociologia e Politica, resultado de seu pds-doutorado no Departamento de Ciéncia Politica da USP, analisou 163
ADIs julgadas pelo STF entre 1999 e 2006, em um periodo de oito anos. O levantamento revelou que, em apenas
quatro dessas agdes, o voto do relator foi vencido, ou seja, em 98% dos casos ndo unanimes, o voto do relator
prevaleceu como o da maioria do tribunal.
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Por outro lado, Pugliese (2023, p. 489) ao responder o argumento de Godoy e Araujo,
afirma que a prevaléncia do voto do relator ndo ¢ necessariamente um efeito do PV. Ressalta
ser importante considerar a variavel de que a maioria dos casos analisados pelo STF envolve
questdes ja anteriormente examinadas pela Corte, muitas das quais possuem entendimento
consolidado ou precedente estabelecido. Assim, o trabalho consistente dos ministros ao longo
do tempo pode justificar a predominancia do relator, em vez de ser uma consequéncia do

formato virtual (Pugliese, 2023, p. 489).

4.3 Fase Pos-decisional: qualidade da decisdo escrita

A tonica das criticas relacionadas a fase pos-decisional no PV esta centrada na inferéncia
da incapacidade do sistema de transformar o complexo processo de argumentacdo em um
discurso claro e acessivel, capaz de expressar as multiplas vozes do colegiado, demonstrando
de forma transparente tanto as convergéncias quanto as divergé€ncias. Parte-se do pressuposto
de que as decisdes ndo deveriam ser o simples resultado de uma votacdo mecanica, onde a
maioria prevalece sobre a minoria sem qualquer troca substancial de argumentos.

Para Adamy (2020, p. 525), "o resultado da decisdo colegiada ndo deveria ser o simples
produto de uma votacao, na qual se oporia a maioria a minoria, obrigando esta ultima a aceitar

pura e simplesmente a vontade da primeira". Porém, conforme afirma o autor,

No Plenario Virtual, no entanto, tem-se exatamente isso: um tribunal virtual
que ndo delibera, ndo debate, ndo apresenta razdes contrapostas, que, enfim,
ndo dialoga entre seus diversos membros na tentativa de chegar a melhor
decisdo possivel. Um colegiado que decide pela mera soma das posigdes
individuais (Adamy, 2020, p. 525).

Adamy reforga essa critica ao descrever o PV como "a vitéria da adi¢do sobre a
deliberacao" (2020, p. 526). Para ele, a simples soma dos votos ndo corresponde ao conceito de
colegiado deliberativo, que deveria incluir tanto influéncias externas, como sustentacdes orais
e pareceres do Ministério Publico, quanto internas, como os argumentos e contra-argumentos
trocados entre os Ministros durante as sessoes de julgamento.

Costa e Pedrosa observam a regra de exibi¢do dos votos no PV apos o término das
sessdes e apontam que ha indicios de uma menor disposi¢do por parte dos ministros para se

empenharem na constru¢do de uma decisao final deliberativa que busque a convergéncia dos
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votos. Eles destacam que a ER 54/2020 incluiu novos paragrafos no art. 95 do RISTF,
determinando, no § 1°, que a publicacdo do acordio ocorra automaticamente apos o prazo de
60 dias a partir da proclamacao do resultado do julgamento (Costa; Pedrosa, 2022, p. 81).

Nos §§ 2° e 3° desse dispositivo, € previsto que, se 0s ministros nao liberarem relatorios,
votos escritos ou revisoes dentro desse prazo, a Secretaria Judiciaria fara constar uma ressalva
indicando a auséncia de revisao, e a ementa do acérdao consistird apenas no dispositivo do voto
vencedor.

Outro ponto levantado por Costa e Pedrosa ¢ que, embora a aba "sessdao virtual" nao
desapareca mais ap0s 48 horas do término das sessdes de julgamento, essas informagdes deixam
de estar acessiveis quando ocorre o transito em julgado do processo. Nesse caso, 0 unico registro
publico disponivel ¢ o inteiro teor do acérddo publicado. Essa caracteristica marca uma
diferenga significativa entre as sessdes virtuais e as sessdes presenciais ou por
videoconferéncia, nas quais o registro do momento decisorio permanece acessivel nos canais
oficiais do tribunal (Costa; Pedrosa, 2022, p. 81).

A titulo de exemplo, os autores mencionam as ADIs 3913 e 6282, ambas julgadas
eletronicamente em junho de 2021. Contudo, ao consultar a aba “sessdo de julgamento” da ADI
6282, verificou-se o registro dos votos apresentados pelo Ministro Relator Gilmar Mendes, e
Ministros Edson Fachin e Carmén Lucia, que apresentaram votos escritos durante a sessao. Ja
na ADI 3913, julgada por unanimidade nos termos do voto do Relator, ndo houve registro de
votos individuais. Assim, ndo foi possivel identificar com clareza quais informacgdes, segundo
os autores, estariam indisponiveis nesses casos.

Souza (2023, p. 21) argumenta que o formato agregativo do PV enfraquece tanto o
didlogo interno quanto externo, particularmente no que diz respeito a interagdo com a opiniao
publica. A auséncia de uma justificativa clara para certas decisdes diminui a capacidade dos
ministros de explicarem suas posi¢des de forma compreensivel aos atores externos, o que limita
o potencial informativo e pedagogico dessas decisdes.

Além disso, Souza (2023, p. 21) adverte que o PV pode se tornar uma ferramenta
discricionaria nas maos do tribunal, permitindo tanto a reducao quanto o aumento da exposi¢ao
publica, especialmente em casos sensiveis que exigem maior escrutinio e transparéncia das
razdes apresentadas.

Pugliese (2023, p. 489) observa que o PV contribui para fortalecer o carater institucional

das decisdes da Corte ao incentivar a adog¢do de decisdes per curiam, em que o resultado do
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julgamento reflete uma posi¢ao unificada do Tribunal. Essa dindmica ¢ favorecida pelo papel
de destaque atribuido ao Relator no processo, sem, contudo, eliminar a possibilidade de
interacdo organizada e objetiva entre os ministros dentro do sistema virtual.

No que se refere especificamente a fase pds-decisional, Pugliese (2023, p. 490-491)
observa que essa ¢ a etapa que mais pode se beneficiar do uso da tecnologia. No contexto atual,
os textos juridicos sdao redigidos com o auxilio de editores de texto e outras ferramentas
eletronicas, o que facilita a construcdo das decisdes. Para ele, a tecnologia pode corrigir uma
das principais deficiéncias dos acordaos: a falta de coeréncia entre os votos dos ministros. Com
a adocdo de uma redacdo colegiada, as decisdes do STF podem ser estruturadas de modo a
consolidar os argumentos da maioria e, em seguida, expor os votos vencidos. Essa técnica
confere mais coeréncia, universalidade e acessibilidade as decisdes, melhorando sua

compreensao ¢ a resposta da sociedade.

4.4 Consideracdes gerais acerca das posigdes sustentadas na literatura examinada

A partir do levantamento bibliografico acima desenvolvido, buscou-se extrair as
posigoes da literatura especializada acerca dos mecanismos decisorios do PV e as contribuigdes
para melhor engajamento deliberativo.

Para a analise, considerou-se necessario refinar a leitura dos trabalhos a luz do
referencial tedrico, especialmente no que diz respeito aos facilitadores do desempenho
deliberativo. Essa categoria tedrica proposta por Mendes oferece subsidios para a compreensao
dos desenhos institucionais e sua relacao especifica com as trés fases da deliberagao.

Em linhas gerais, Mendes (2018, p. 177) defende a ideia de que dispositivos sujeitos a
uma regulamentacao flexivel, que permitam um esforco continuo € ndao um plano fixo,
possibilitam adaptar estratégias conforme as circunstancias. Ele também reconhece que o
desenho institucional ndo deve se concentrar exclusivamente na deliberagdo, ja que ha outras
fungdes justificadoras envolvidas. No entanto, o potencial deliberativo deve ser articulado no
desenho institucional para criar condi¢des mais favoraveis para promover a deliberagdo (2018,
p. 206).

Assim, em consonancia com o que Mendes (2018, p. 176) define como essencial para
minimizar os incentivos a praticas ndo deliberativas, deu-se especial atencdo as seguintes

variaveis: (i) fase pré-decisional, com considera¢des sobre os mecanismos de interagdo da Corte
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com os interlocutores e a sele¢do dos assuntos; (ii) fase decisional, focada no modo de interagio
entre os decisores, método de agregacdo das decisdes e transparéncia do processo decisorio; e
(iii) fase pos-decisional, analisando o estilo da decisdo, o modo de redagdo e sua apresentagao
para a comunidade externa.

Quanto a etapa pré-decisional, a literatura analisada sustenta que o PV enfrenta
contingéncias que geram desafios significativos na promocdo de um ambiente deliberativo
adequado, especialmente no que diz respeito a interacdo com os demais agentes envolvidos no
processo decisional. Destacam a falta de certeza acerca da efetiva recep¢ao dos argumentos
apresentados, o que os levam a estabelecer um consenso quanto a necessidade tornar o espago
mais transparente e flexivel no que diz respeito ao processo de interacdo entre ministros e
interlocutores.

Nesse aspecto, a proposta de Pereira e Vale (2022, p. 7) apresenta-se como interessante
alternativa. A possibilidade de um procedimento bifasico, que inclua um momento sincrono
para as sustentagdes orais e debates entre os ministros, seguido pela inser¢do dos demais
pronunciamentos dos membros da Corte no ambiente virtual e assincrono pode, de certo modo,
propiciar o melhor desempenho da tarefa deliberativa da Corte.

Sob a 6tica do modelo institucional apresentado por Mendes a favor da deliberagao,
compreende-se ser desejavel que uma corte constitucional disponha de mecanismos
institucionais que permitam a troca de argumentos entre interlocutores e decisores, o que se
processa mediante a realizacdo de audiéncias publicas, sessdes de esclarecimento,
peticionamentos. Assim, permite-se canalizar as diversas vozes presentes no debate (Mendes,
2018, p. 192).

Todavia, a critica levantada por Pereira e Vale sobre a auséncia de uma éarea destinada
a realizacdo de audiéncias publicas no PV deve ser acolhida com cautela. Embora a observagao
dos autores possa parecer uma falha no desenho do PV, ¢ importante ressaltar que o RISTF ja
prevé a realizacdo de audiéncias publicas em seus artigos 154 e seguintes. Portanto, a auséncia
de um campo especifico para audiéncias no PV nao implica necessariamente em uma lacuna
institucional ou em uma falha deliberativa do sistema.

Ainda que fosse possivel compreender a impossibilidade de realizar audiéncias publicas
em relagdo aos processos submetidos a pauta virtual de julgamento, pode-se dizer que, caso a
realizagdo seja necessaria, o proprio mecanismo de pedido de destaque disponivel aos ministros

pode auxiliar na realiza¢do do procedimento. A prerrogativa do destaque permite a retirada do
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processo da pauta do PV e sua inclusdo em uma sessdo presencial, o que possibilitaria a
realizacdo da audiéncia publica sem que o julgamento virtual represente prejuizo nesse quesito.

Além disso, ndo foi possivel identificar disposicao regimental que impega a realizacao
de audiéncias publicas em paralelo a manutencdo do processo no ambiente virtual. Os
mecanismos institucionais existentes, de modo especial aqueles que dizem respeito ao
procedimento interno no PV e da realizacdo das audiéncias publicas, permitem deduzir que nao
ha obstaculos para que o processo retorne a julgamento no PV apds a realizagdo de uma
audiéncia publica realizada presencialmente ou por videoconferéncia.

Vale considerar ainda que adaptar o PV para incluir audiéncias publicas nos moldes
atuais pode ser contraproducente. A estrutura das audi€ncias publicas demanda interagdes mais
diretas e debates que, se inseridos inadequadamente no ambiente virtual, poderiam prejudicar a
efetividade do ato, que exige a promoc¢do de um debate ptiblico mais amplo e dindmico. Por
essas razdes, a critica de que o PV falha por ndo prever uma area especifica para audiéncias
publicas deve ser vista com ressalvas, uma vez que a Corte ja dispde de ferramentas
institucionais que podem suprir essa necessidade sem comprometer o desempenho deliberativo
dos julgamentos virtuais.

Os estudos analisados atribuiram feicdo positiva a descentralizacdo da pauta de
julgamento a partir da prerrogativa conferida ao relator, que possui a discricionariedade de
incluir o processo na pauta de julgamento no PV.

No entanto, essa prerrogativa precisa ser observada com cautela. Mendes alerta que a
discricionariedade na definicdo da agenda pode representar riscos para a perspectiva
deliberativa do tribunal. O autor pondera que a defini¢do da agenda exige que se considere a
necessidade de um debate mais amplo na esfera publica, quando o tema nao foi suficientemente
discutido, além da priorizagdo de assuntos de maior relevancia politica ou juridica (Mendes,
2018, p. 192).

Aplicando essa perspectiva ao PV, pode-se argumentar que a discricionariedade
conferida ao ministro relator, embora possa contribuir para a reducdo do acervo processual,
pode também apresentar desafios. A inclusao de muitos processos no PV, sem uma avaliagao
mais criteriosa quanto a relevancia politica ou juridica dos casos, pode comprometer o tempo
necessario para um debate mais aprofundado sobre temas complexos. Como resultado, isso

pode diminuir a probabilidade de que o compromisso colegiado seja alcangcado, dado que o
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tempo e a atengdo dos ministros podem ser consumidos em casos de menor importancia, em
detrimento de questdes mais relevantes que demandariam uma delibera¢do mais robusta.

No que tange a fase decisional, Mendes (2018, p. 197-198) ressalta que a deliberagdo
pressupde a existéncia de regras que permitam a interagdo entre os agentes que tomam a decisao
e a propria formatagdo da decisdo coletiva. Porém, a andlise dos textos revela que a particular
dindmica do PV gera questionamentos sobre a eficicia dos mecanismos de troca de argumentos
entre os ministros e a transparéncia no processo de tomada de decisdes.

Destaca-se da analise empreendida que a atual dindmica de interacao entre os ministros
no espaco virtual de julgamento ¢ capaz de desestimular a troca de argumentos entre os
ministros durante as sessoes de julgamento. Embora o sistema permita que os ministros
registrem suas posi¢des € votos nos casos de ressalva de entendimento e divergéncia, nao ha
um mecanismo que oriente a interagdo deliberativa subsequente entre eles. Essa dindmica
transforma as decisdes em simples somas de opinides, sem que haja uma troca significativa de
argumentos ou uma construcao coletiva das decisdes.

Acerca do modo de interacdo entre os agentes decisores, Mendes ressalta que ¢
necessario estabelecer regras internas capazes de estimular a deliberagdo. Essas regras definirdo
se a deliberagdo ocorrera cara a cara, mediante documentos, ou respeitando uma ordem de
antiguidade (Mendes, 2018, p. 197). Veja-se, portanto, que o autor reconhece a possibilidade
de que a interacao ocorra por meio de textos, o que, de certo modo, sob uma dtica centrada na
compreensdo da funcionalidade do sistema, ndo representa um freio a deliberacdo, mas uma
peculiaridade do sistema virtual.

Esse argumento, inclusive, poderia ser empregado para ratificar o argumento
apresentado por Nascimento, no sentido de que o lapso temporal das sessdes ¢ favoravel para a
interacdo via memoriais. No entanto, embora essa visdo traga um aspecto positivo a ser
considerado em termos de flexibilidade do PV, deixa-se de enfrentar as contingéncias praticas
que podem limitar a eficacia dessa interacao.

Pode-se dizer que um dos principais desafios do PV ¢ a auséncia de uma ordem fixa de
votacdo, 0 que contrasta com as sessdes presenciais, nas quais os votos sao colhidos de acordo
com a antiguidade dos ministros. No espago virtual, os ministros tém liberdade para registrar
seus votos a qualquer momento no prazo estipulado, trazendo incertezas para os advogados e

demais atores processuais acerca do momento da sua realizagao.



78

A possibilidade de acompanhar os votos dos ministros durante o processo ¢ limitada
pela auséncia de uma ordem clara, enfraquecendo a interagao sugerida por Souza. Para que essa
interagdo se concretize de maneira eficaz, seria necessario que o desenho institucional do PV
conferisse as partes mecanismos que garantissem maior previsibilidade e organizacao na ordem
de votacao.

Assim, a flexibilidade temporal das sessdes de julgamento do PV, somada a falta de
garantias de que os argumentos apresentados apos o inicio das votagdes serdo efetivamente
avaliados pelos ministros, levantam davidas sobre a capacidade do PV em promover genuino
engajamento deliberativo na fase decisional.

No que diz respeito a transparéncia da interagdo entre os julgadores, Mendes (2018, p.
198) considera prudente que o projeto institucional equilibre a tensdo entre os modelos publicos
e secretos. As sessodes publicas podem levar os julgadores a condicionarem suas posi¢des €
argumentos ao escrutinio da opinido publica, inviabilizando a abertura a novas perspectivas.
Por outro lado, sessdes secretas podem oferecer um ambiente deliberativo onde os membros da
corte ficam protegidos da pressdo externa.

Nesse sentido, a Corte, que historicamente adotou a tradi¢ao de sessdes publicas,
encontra no PV uma ferramenta que ajuda a gerir a tensdo entre a publicidade e a
confidencialidade, a medida que o sistema ndo dispde de mecanismos que exponham
amplamente os debates internos dos ministros. Essa, inclusive, foi a compreensao
compartilhada através do estudo desenvolvido por Pugliese (2023, p. 488).

Seguindo para a fase pds-decisional, a defesa de uma corte colegiada deliberativa exige
a implementag¢do de dispositivos institucionais que promovam a producao de decisdes escritas
deliberativas (Mendes, 2018, p. 139-140). Mendes ressalta a importancia de que a decisao ndo
se torne um mosaico de opinides individuais desconexas, sem fornecer uma clara ratio
decidendi.

Nos estudos analisados, a critica predominante em relagdo ao PV estd centrada na
auséncia de um verdadeiro didlogo entre os ministros € na prevaléncia de um modelo que se
aproxima mais de uma soma aritmética de votos do que de uma construgdo coletiva.

Adamy, por exemplo, questiona a legitimidade desse processo, destacando que o PV
ndo promove o necessario didlogo entre os ministros, resultando em uma decisdo na qual a
maioria simplesmente prevalece sobre a minoria, sem uma troca substancial de argumentos. O

autor vé€ isso como a "vitoria da adigao sobre a deliberacao" (2020, p. 526), indicando uma
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critica direta ao desenho institucional do PV, que falha em fomentar um ambiente propicio para
a interacao deliberativa que se espera de uma Corte Constitucional colegiada.

Por outro lado, atentando-se a regra de exibi¢ao dos votos, Costa e Pedrosa apontam que
o sistema implementado pode contribuir para o baixo desempenho na realizacao de decisdes
deliberativas. Pontuam que a regra cronologica de exibi¢ao dos votos confere ao ministro mais
antigo a possibilidade de inaugurar divergéncias e, assim, angariar os votos dos demais, o que
pode influenciar a formacao de blocos de votacdo. Além disso, ressaltam que a possibilidade
de publicacdo do acorddao de maneira automatica apds um prazo, mesmo sem a revisao dos
votos pelos ministros, agrava a percepcao de que o PV pode comprometer a transparéncia e a
coesao da decisao judicial.

Apesar dessas criticas, Pugliese compreende que a dindmica do PV ¢ uma alternativa
para consolidar a redagdo de decisdes per curiam deliberativas, o que poderia fortalecer o
carater institucional das decisdes da Corte.

No entanto, embora o argumento de Pugliese, ainda que pouco desenvolvido, seja
valido, Mendes (2018, p. 201) ressalta que o desempenho deliberativo nessa fase ndo esta
necessariamente condicionado a um modelo especifico de decisdo. A deliberagdo pode ser
promovida tanto em decisdes per curiam quanto seriatim. Diante das peculiaridades do PV, ¢é
preciso considerar que a redacdao de um texto unitario com as opinides conjuntas possa ter maior
probabilidade de apresentar uma ratio decidendi mais clara sobre o caso e criar precedentes
eficazes (Mendes, 2018, p. 204). Todavia, € necessario cautela para que essa unicidade ndo seja
o resultado da ocultagdo de divergéncias.

Com base na literatura examinada, conclui-se que as criticas aos mecanismos decisorios
do PV apontam aspectos positivos € negativos que merecem consideragdo. Entre os aspectos
positivos, destacam-se a eficiéncia e a celeridade processual proporcionadas pelo PV, que
amplia o escopo de atuacdo da Corte, economiza recursos e reduz o esfor¢o de trabalho, além
de possibilitar maior acessibilidade, especialmente para sujeitos que enfrentam dificuldades
logisticas em sessdes presenciais, fatores que contribuem para decisdes coletivas e coesas,
fortalecendo a operacionalidade do tribunal.

No entanto, as criticas negativas revelam significativas limita¢cdes no desenho do PV
que contrastam com o ideal de uma deliberagdo colegiada. Observa-se a disfun¢do na interacao
deliberativa entre os ministros, a predominancia do voto do relator e a auséncia de mecanismos

eficazes para a consideracao de argumentos externos. Além disso, ha dificuldade em assegurar
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um didlogo robusto que promova a constru¢ao coletiva das decisodes, prevalecendo, muitas
vezes, uma simples soma aritmética de opinides que ndo interagem entre si.

Quanto as perspectivas positivas, parece inadequado sustentar que o PV, por si s0,
resolve os desafios deliberativos da Corte, como defendem Urtiga, Dantas e Pugliese. A ideia
de que o PV pode garantir a atuacdo conjunta, resultando em decisdes coesas e objetivas
baseadas apenas na soma dos votos, carece de sustentacdo empirica. Sem evidéncias sélidas,
essa defesa enfraquece o argumento e pode reforgar percepcdes céticas sobre a efetividade do
PV.

Por outro lado, as criticas negativas sublinham a necessidade de atencdo no
aprimoramento do sistema, a fim de evitar que os ministros adotem uma postura de
individualidade excessiva, o que comprometeria a deliberagdo interna no longo prazo.
Refletindo sobre essa necessidade, entende-se que a Corte deve integrar a tecnologia de forma
que o desempenho deliberativo do STF nao dependa exclusivamente de esforcos individuais
dos ministros. O desenho institucional do PV deve ser concebido ndo apenas para atender

demandas praticas, mas também para encorajar e facilitar a deliberagao.
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5 O DESEMPENHO DELIBERATIVO DO STF A PARTIR DAS DECISOES EM
MATERIA TRIBUTARIA PROFERIDAS ATRAVES DO PLENARIO VIRTUAL

Nos capitulos anteriores, foi possivel compreender que decidir de maneira deliberativa
envolve a reunido de sujeitos comprometidos em raciocinar coletivamente em um ambiente
favoravel a escuta e ao intercambio respeitoso e inclusivo de opinides.

Esse atuar deliberativo nao se limita as esferas Executivo e Legislativo, mas também se
aplica aos tribunais constitucionais. Embora os membros do Judiciério, sobretudo os ministros
da Suprema Corte, ndo sejam eleitos diretamente, através do voto, t€ém a responsabilidade de
representar argumentativamente os interesses da sociedade por meio de decisdes
fundamentadas. Dessa forma, ¢ essencial que os ministros do STF compartilhem a ambic¢ado de
estabelecer processos decisorios guiados por uma genuina compreensao dos beneficios que a
deliberacdo pode proporcionar, incluindo a possibilidade de alcancar as melhores decisdes,
como também refor¢o a legitimidade democratica dessas deliberagdes.

Embora o PV ndo seja uma novidade no texto regimental do STF, a ampliagdo de
competéncias, equiparando-o ao Tribunal Pleno, reverberou discussdes acerca da eficiéncia
dessa ferramenta, o que inclui os impactos no desempenho deliberativo da Corte. A literatura
especializada sobre o tema, conforme evidenciado na revisdo bibliografica desenvolvida,
aponta que o PV enfrenta contingéncias que geram desafios significativos na promocao de um
ambiente deliberativo adequado, o que se estende por todo o curso do processo decisorio.

As questOes levantadas assumem grande relevancia no ambito do direito tributério.
Adamy (2020, p. 519) assevera que, em decisoes judiciais tomadas por um colegiado de juizes,
¢ fundamental que o resultado seja fruto de um debate no qual os argumentos sejam
confrontados e considerados na decisdo final. Assim, considerando que as decisdes proferidas
pelo STF em matéria de direito tributario possuem grande relevancia econdmica, financeira,
orgamentaria e politica, o autor argumenta que renunciar a deliberacdo colegiada pode fazer
com que a legitimidade, tanto das decisdes quanto do proprio STF, seja colocada em questao.

Hugo de Brito Machado Segundo (2020) também teceu relevantes consideragdes
acerca dos possiveis impactos do PV nos resultados dos julgamentos das lides tributarias. Sobre
o espago de julgamento, o autor ressalta a possibilidade de o STF se tornar um tribunal sem
ouvidos, esvaziando completamente a deliberagdo no ambito da Corte, na medida em que

através dos julgamentos no PV ndo ha debate, € possivel que os ministros deixem de empregar
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o minimo esfor¢o para obter ciéncia acerca dos votos proferidos pelos demais que antecederam
a votagdo, atentar-se para a propria jurisprudéncia, bem como considerar os argumentos
apresentados pelas partes envolvidas na relagao processual.

Essa reflexao baseia-se na constatagao de que, durante a pandemia da COVID-19, em
2020, o PV apreciou o dobro da quantidade de temas tributarios julgados nos quatro anos
anteriores. O autor atribui ao uso intensivo dessa estrutura de julgamento um possivel fator de
influéncia nos resultados, apontando que 31 decisdes foram favoraveis a Fazenda Publica,
enquanto apenas 6 beneficiaram os contribuintes.

Observa-se, assim, que as constatagdes de Machado Segundo ilustram na pratica o que
Adamy ressalta em teoria: o abandono da deliberacdo colegiada no Plenario fisico e o uso
intensivo do PV sugerem um impacto direto no desempenho deliberativo da Corte e,
consequentemente, na legitimidade das decisdes proferidas em matéria de direito tributario,
especialmente por se tratarem de questdes de grande relevancia econdmica, financeira e
politica, decididas predominantemente em favor da Fazenda Publica.

Aqui vale uma observagdo quantitativa acerca do fluxo processual em matéria tributaria
a partir das alteragdes introduzidas pela ER n.° 53/2020, que universalizou o mecanismo
assincrono, permitindo ao relator incluir em ambiente virtual de votacao qualquer processo de
competéncia do STF.

O Ministro Luiz Fux, Presidente do STF no ano de 2022, instituiu o “Programa Corte
Aberta no ambito do Supremo Tribunal Federal” através da Resolucao n.° 774/2022 (Brasil,
2022). O programa integra o conjunto de a¢des adotadas para transformar o STF em Corte
Constitucional Digital, que consiste no oferecimento online de todos os seus servigos. Isso
inclui incrementar o grau de transparéncia das atividades do Tribunal, com especial zelo quanto
a consisténcia dos dados produzidos.

Diante da missdo de disponibilizar dados capazes de demonstrar o fluxo de tramitagao
dos processos judiciais no STF, implementaram-se diversos painéis estatisticos. No painel
denominado “decisdes”, a Corte possibilita o acesso a dados abertos atualizados em tempo real,
0 que torna possivel utilizar a tecnologia para promover andlises interativas sobre o perfil

decisorio do PV33.

33 0 painel do “decisdes” pode ser acessado no link:
https://transparencia.stf.jus.br/extensions/decisoes/decisoes.html
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No portal, estdo disponiveis ferramentas que permitem realizar pesquisas com foco
quantitativo, que viabiliza identificar os processos relacionados ao direito tributario, bem como
em relacdo as demais areas do direito.

A partir dos dados extraidos do painel “decisdes” buscamos apurar em termos
quantitativos as decisdes proferidas pelo STF afetas a matérias de direito tributario,
considerando a equiparacdo do plendrio fisico e virtual entre o periodo de 2020 e 2023.

A obtencdo dos dados demandou a utilizagdo de filtros especificos. Selecionamos
processos os processos decididos pelo Plenario, através de decisdes colegiadas, no ramo do
direito tributario, e classificados como Recurso Extraordinario (RE), Ag¢do Direta de
Inconstitucionalidade (ADI), A¢ao Declaratdria de Constitucionalidade (ADC), A¢do Direta de
Inconstitucionalidade por Omissao (ADO) e Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental (ADPF). Apo6s a aplicagao desses filtros o sistema gerou planilhas separadas para
os processos decididos no ambiente fisico e no ambiente virtual.

A partir desse percurso, foi possivel apurar que entre 2020 e 2023 o STF proferiu 1.868
decisdes através do PV e 64 através do plendrio presencial. Na fase anterior a essa,
compreendida entre 2016 ¢ 2019, etapa de ampliacdo das competéncias recursais, constatamos
que os julgamentos virtuais atingiram a soma de 368 decisdes, e os julgamentos presenciais
representaram a soma de 1.936 decisdes (Brasil, 2024).

Esses dados evidenciam que o STF apresentou uma mudanga significativa em sua
dindmica de julgamento a partir do periodo de equiparacdo de competéncias entre o plendrio
virtual e presencial. Considerando que ambos os periodos abrangem 4 anos, percebe-se um
aumento expressivo na utilizacao do PV, que passou de 368 decisdes para 1.868, representando
um crescimento de aproximadamente 408% no numero de julgamentos realizados nesse
ambiente. Por outro lado, os julgamentos presenciais diminuiram de 1.936 decisdes para apenas
64, refletindo uma redugdo de aproximadamente 97%, evidenciando uma clara priorizagdo do
ambiente virtual. Vejamos a representacao grafica que demonstra a quantidade de decisdes por

ambiente de julgamento entre os periodos analisados.

Grafico 1:
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Evolucio do Numero de Decisoes no STF: Comparativo
entre Plenario Virtual e Presencial (2016-2019 e 2020-2023)
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Contudo, observamos que as amostras coletadas por meio do painel de decisdes nao
contabilizam os processos de forma individual, mas sim as decisdes proferidas. Isso significa
que um mesmo processo pode ter sido contabilizado mais de uma vez, pois pode demandar
decisdes em diferentes etapas, como no julgamento de recursos internos, além das decisdes
finais.

Assim, para um refinamento mais preciso da busca quantitativa, foram aplicados novos
filtros. Além dos ja utilizados, optou-se por excluir processos ainda em tramitag¢do, visando
aproximar a captura das decisdes que possuem transito em julgado. Também foram excluidas
as decisoes proferidas em incidentes processuais, como aquelas emitidas em sede de embargos
de declaracdo, agravos internos e regimentais, bem como decisdes liminares. A analise foi
restringida aos processos com decisdes finais, incluindo as agdes de controle concentrado
(ADC, ADI, ADO, ADPF) e as decisdes finais com repercussdo geral reconhecida, para
abranger a categoria de RE.

A partir disso, foi possivel constatar que durante a fase de equiparagdo de competéncias,
entre 2020 e 2023, o Plenario do STF decidiu definitivamente 200 casos no ambiente virtual,

sendo 110 RE (85 com repercussdo geral), 81 ADI, 1 ADC, 1 ADO e 7 ADPF. Diferente disso,
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no ambiente presencial, decidiram-se definitivamente 39 decisdes casos no mesmo periodo,
distribuidos em 21 RE (17 com repercussao geral), 14 ADI, 1 ADO e 3 ADPF. Esses dados
indicam que 83,7% das decisdes ocorreram no ambiente virtual, enquanto apenas 16,3% foram

realizadas de forma presencial, evidenciando, mais uma vez, a predominancia do PV.

Grafico 2:
Distribuicio das Decisoes Definitivas do STF por
Ambiente de Julgamento (2020-2023)
25
9 . 1
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(Produzido pelo autor)

Entre 2020 e 2023, o tempo médio para o julgamento de mérito dos recursos
extraordinarios com repercussio geral (85) é de aproximadamente 6,7 anos. E relevante
considerar que 63 processos dessa categoria foram autuados no periodo de 2008 a 2019,
indicando que muitos casos aguardaram vérios anos antes de serem julgados definitivamente*
Na fase anterior, entre 2016 e 2019, quatro anos anteriores a fase de equiparagcdo das

competéncias, foi possivel constatar que o Plendrio fisico decidiu definitivamente 75 casos,

34 Para calcular o tempo médio necessario para julgar o mérito dos processos com repercussio geral, observamos
a data de autuagdo e a data de julgamento do mérito. Em seguida, para cada processo, calculamos o tempo de
tramitagdo individual, subtraindo a data de autuagdo da data de julgamento, obtendo o intervalo em dias. Por fim,
a estimativa do tempo médio foi apurada a partir do resultado da soma do tempo de tramitagdo dos processos
dividido pelo niumero de processos, que, neste caso, ¢ 85.
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sendo 39 RE (32 com repercussao geral), 34 ADI, 1 ADO e 1 ADPF. Esses dados indicam que
a equiparacdo das competéncias repercutiu em um aumento de produtividade proximo de
166,67%.

De fato, essa apuracdo quantitativa nao traduz, com a devida precisao, o problema
apresentado, na medida em que a ampla institucionalizacdo do PV, por si, ndo ¢ elemento
suficiente para conduzir a redu¢do do desempenho argumentativo e deliberativo.

Apesar disso, os dados permitem observar que, no ambito do STF, devido a ampliagdo
da competéncia do espago de julgamento virtual, hd um fendmeno que suscita investigagdes
com o proposito de compreender os beneficios que as novas tecnologias oferecem no
aprimoramento da prestagdo jurisdicional. Além disso, busca-se desvendar as possiveis
repercussdes em relagdo a proje¢do ou contengdo dos mecanismos capazes de fomentar a
deliberacdo como meio para a construg¢do de solugdes de maneira argumentativa.

Os dois cenarios nos permitem concluir que, a partir de 2020, fase que Costa e Pedrosa
(2022) denominam como "fase universal" do PV, as sessdes presenciais de julgamento no STF
em matéria tributdria passaram a ser a excecao, enquanto os julgamentos realizados no ambiente
virtual se consolidaram como a regra. Isso representa uma transformacdo significativa na
dinamica do Tribunal, pois o PV, inicialmente utilizado como uma ferramenta complementar,
assumiu uma posi¢ao central nos processos decisorios da Corte.

A partir disso, € a luz das criticas promovidas ao sistema virtual de julgamento, muitas
com base em inferéncias sobre os possiveis impactos desse modelo na deliberagdo colegiada, o
objetivo deste capitulo ¢ compreender em qual medida o PV demonstra aderéncia ou desvios
do modelo ideal de deliberagdo, o que compreendemos ser essencial para verificar efetivas
contingéncias capazes de mitigar o atuar deliberativo da Corte, especialmente ao tratar de
questdes complexas, como as relacionadas a matéria tributaria.

Dessa forma, sem a pretensao de chegar a conclusdes definitivas sobre a conformidade
deliberativa do PV, o que exigiria uma analise em escala mais ampla, buscamos contribuir para
que o projeto de Corte Digital promovido pelo STF atenda as expectativas deliberativas
esperadas das cortes constitucionais.

Nessa tarefa, como ferramenta de analise da experiéncia institucional do STF e suas
praticas deliberativas articuladas durante o processo decisorio do PV, recorremos ao modelo

tedrico proposto por Mendes (2018), que dispde de elementos que auxiliam na compreensao
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das expectativas deliberativas que integram o processo decisorio, incluindo as etapas pré-
decisional, decisional e pds-decisional.

Embora essas etapas, na pratica, apresentem uma dinamica, podendo ser intercambiadas
entre si, cada uma delas expressa expectativas especificas relacionadas ao compromisso com a
discussao publica, a colegialidade e a producao de uma decisdo escrita que reflita o carater
deliberativo. Dessa forma, o modelo ideal de deliberagdo proposto por Mendes fornece um
retrato abrangente do que pode ser considerado uma Corte deliberativa em termos normativos
e praticos durante as fases pré-decisional, decisional e pos-decisional do julgamento.

Diante desse objetivo, buscamos selecionar casos afetos ao direito tributdrio julgados
pela Corte no ambiente virtual e, com isso, observar o desempenho deliberativo dos ministros
nesse espaco de julgamento.

Os casos afetos ao direito tributario julgados pela Corte no ambiente virtual foram
escolhidos em razdo da relevancia politica e juridica; decididos em regime de repercussao geral
e controle concentrado de constitucionalidade, apos 20/03/2020, quando houve a ampliagdo das
competéncias do PV através da ER n.° 53/2020, e por se alinharem com as produgdes
bibliograficas ja desenvolvidas pelo professor orientador.

A partir desses critérios, estruturou-se a analise de forma a compreender a dinamica

deliberativa empenhada em trés casos:

1) ADI 2.446: Abordou tema essencial acerca da matéria que afeta os limites do
planejamento tributdrio no Brasil. A Corte decidiu acerca da alegagdo de
inconstitucionalidade do art. 1° da Lei Complementar n. 104/2001, na parte em
que acrescenta o paragrafo unico ao art. 116 do Codigo Tributario Nacional, uma
vez que a norma em questdo permitiria a autoridade fiscal tributar fatos
geradores nao ocorrido e previsto em lei, e introduziria a possibilidade de
interpretagdo econdmica no direito tributario brasileiro ensejando tributacao por
analogia e, ainda, autoriza o agente fiscal integrar as lacunas legais com a

interpretagdo analdgica. O julgamento ocorreu entre 12/06/2020 e 11/04/2022.

2) REn.°851.108/SP (Tema 825): Abordou tema de grande relevancia envolvendo
aspectos acerca das normas gerais em matéria de direito tributario. O STF

precisou decidir sobre a possibilidade de os Estados-membros fazerem uso de
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sua competéncia legislativa plena, com fulcro no art. 24, § 3°, da Constituicao e
no art. 34, § 3°, do ADCT, ante a omissao do legislador nacional em estabelecer
as normas gerais pertinentes a competéncia para instituir o Imposto sobre
Transmissao Causa Mortis ou Doagao de quaisquer Bens ou Direitos (ITCMD),
nas hipoteses previstas no art. 155, § 1°, III, a e b, da Constituicao. Trata-se de
tema de significativa relevancia, pois aborda a matéria envolvendo aspectos
acerca das normas gerais em matéria de direito tributario. O julgamento ocorreu

entre 23/10/2020 e 01/03/2021.

3) ADI 5.422: Abordou tema que comporta a intercessdo de temas relevantes em
matéria de justica tributdria, abrangendo tributagdo e género. A Corte decidiu
acerca da alegacdo de ndo incidéncia do imposto de renda sobre os valores
percebidos a titulo de alimentos ou de pensdes alimenticias oriundos do direito

de familia. O julgamento ocorreu entre 12/03/2021 e 06/06/2022.

Antes disso, ¢ fundamental esclarecer que, para realizar a analise proposta, sera
necessario apreciar os argumentos relacionados ao mérito das acdes em questdo. No entanto,
uma vez que a pesquisa nao se trata de uma critica ao resultado de mérito dos julgados, nao
empreenderemos uma analise qualitativa acerca do conteildo dos argumentos adotados pelos
ministros na decisdo dos casos, mas sim, alinhando-se ao nosso proposito, examinaremos a
partir dos casos se o PV, a luz do modelo ideal de corte deliberativa na perspectiva de Mendes,
se ¢ possivel identificar elementos de carater deliberativo no PV ou se as impressoes ja
formuladas pela literatura especializada, quanto aos prejuizos nesse aspecto, podem ser
confirmadas.

Para guiar andlise, a partir da junc¢ao dos pilares do modelo ideal de deliberagdo proposto
por Mendes, do desenho institucional conferido ao PV, e das questdes levantadas ao longo da

pesquisa, buscamos responder as seguintes perguntas:

Fase Pré-decisional — Compromisso com a discussao publica
Os relatorios demonstram os argumentos apresentados pelos interlocutores a Corte?

Esses argumentos puderam ser refinados pelos interlocutores?
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A corte implementou processo que canaliza argumentos da comunidade externa,
como audiéncias publicas ¢ a participagdo de amicus curiae?

Fase Pré-decisional — Compromisso com a interacao colegiada

Foi possivel identificar genuino debate entre os ministros acerca dos argumentos
desenvolvidos nos votos?

Os votos divergentes apresentaram argumentos pontuais quanto aos elementos que
suscitaram a divergéncia?

Os ministros demonstraram empenho em convencer seus pares a incorporar as
razdes apresentadas em seus votos a fim de chegar em uma razdo comum?

Os votos apresentaram fundamentos diferentes, mas com semelhante conclusio?

Durante a sessao virtual, os advogados procuraram apresentar esclarecimento por
escrito? Isso foi considerado?

Os votos fizeram referéncia as sustentagdes orais, ou a audiéncia com as partes?

Os ministros apresentaram novos argumentos que ndo foram previamente
apresentados pela esfera publica ou por interlocutores formais e informais? Esses
argumentos influenciaram de maneira significativa a direcdo ou o resultado da
deliberagao?

Houve pedido de destaque pelos ministros ou interlocutores? Se sim, o deferimento
ou indeferimento foi motivado?

Fase Pds-decisional — Compromisso com a decisdo escrita deliberativa
A decisao foi o resultado de uma empreitada coletiva?

A ementa guarda coeréncia com os principais argumentos desenvolvidos nos votos
da corrente vencedora?

Essas perguntas serdo as lentes adotadas para analisar os casos selecionados. Para fins
analiticos, ¢ util manté-las como categorias distintas, pois isso permite reconhecer fatores
especificos e momentos proprios de avaliagdo de desempenho deliberativo. Todavia, uma vez
que essas fases sdo permeaveis e ndo seguem uma linha temporal estritamente linear, conforme
assevera Mendes (2018, p. 132), as perguntas podem sobrepor-se em graus variados.

Antes de prosseguir, vale novamente advertir que a triparticao desenvolvida por Mendes
(2018) foi concebida com o propodsito de trazer maior clareza as expectativas que envolvem a

complexa empreitada de um processo decisorio em uma corte que se reivindica deliberativa.
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Contudo, ¢ importante ressaltar que essas fases — pré-decisional, decisional e pos-decisional
— podem nao ocorrer de maneira precisamente linear.

Especialmente no contexto do PV, as etapas decisoria e pos-deciséria podem ocorrer
simultaneamente, pois a decisdo escrita, expressa por meio do voto, ¢ apresentada antes da
interacao colegiada da Corte, seja pelo voto do relator, seja durante a etapa decisoria pelos
demais ministros. Ao fim do julgamento, cabe ainda a tarefa de comunicar o resultado do

julgamento por meio da elaboragdo da ementa.

5.1 ADI 2446: A constitucionalidade do paragrafo tnico do art. 116 do Cédigo Tributario
Nacional (CTN)

5.1.1 Os argumentos apresentados pelos interlocutores formais

A Confederagdo Nacional do Comércio, em 18 de abril de 2001, promoveu a ADI 2446
a fim de que fosse declarada a inconstitucionalidade observada no artigo 1° da LC n.° 104, de
janeiro de 2001, que introduziu o paragrafo tnico ao artigo 116, do CTN. A modificagdo
legislativa conferiu a autoridade administrativa a possibilidade de desconsiderar atos ou
negocios juridicos praticados em duas hipdteses: com a finalidade de dissimular a ocorréncia
do fato gerador do tributo ou a natureza dos elementos constitutivos da obrigagao tributaria, o
que deveria ser aferido a luz dos procedimentos a serem estabelecidos em lei ordinéria.

Na peticao inicial, a Confederacdo buscou demonstrar que a modificagao legislativa
conferiu aos agentes fiscais excessiva discricionariedade, pois seria possivel cogitar o recurso
ao permissivo legal para desconsiderar os atos legalmente praticados sob a presuncao de que o
contribuinte pretendeu utilizar da lei para pagar menos tributos, determinando, assim, a
incidéncia daquela que atraia maior onerosidade tributéria.

Buscou-se defender, no campo da elisdo, ser licito o planejamento tributario com o
proposito de reduzir a carga tributaria, desde que compativel com as opgdes legais disponiveis,
quer seja a partir de estruturas juridicas disciplinadas por outros ramos do direito ou em
decorréncia de brechas na legislacao.

Com recurso a literatura especializada de Rubens Gomes de Souza, Bernardo Ribeiro

Moraes, e Gilberto Ulhoa Canto e Antonio Sampaio Doria, apresentam-se as distingdes
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conceituais entre a elisdo e a evasdo tributaria. A tonica dessa distingdo a partir das citagdes
promovidas na peti¢ao inicial da ADI esta situada na compreensao de que a elisdo fiscal impede
o surgimento da obrigacdo tributdria, em harmonia com os permissivos legais, enquanto a
evasao se verifica a partir do descumprimento da obrigagdo validamente surgida.

As inconstitucionalidades estdo concentradas na inobservancia do principio da
legalidade, com expressao nos artigos 5°, inciso II, 37 e 150, inciso I, da Constitui¢do Federal,
ao passo que a tributacao decorre da realizagao do tipo legal, e ndo da compreensao dos efeitos
econOmicos das operagdes praticadas; € no principio da separacdo dos poderes, com previsao
no artigo 2° e 60, § 4°, inciso 1V, da Constituicao Federal, ao passo que o poder conferido ao
agente fiscal de ndo aplicar as leis aos fatos nelas previstos, mas sim dispositivos que resultem
em obriga¢do mais onerosa, esvazia o Congresso Nacional da funcdo de produzir a lei tributaria.

A Presidéncia da Republica, no dia 07/05/2001, apresentou as informagdes necessarias
para a instru¢do do feito, subsidiadas pelos pareceres promovidos pelo Ministério do
Planejamento, Or¢camento e Gestao, Ministério da Justica, e PGFN.

A manifestacdo da Presidéncia possui 25 paginas, das quais 20 foram integradas com a
reproducdo do artigo cientifico produzido por Marco Aurélio Greco, cujo titulo ¢
“Constitucionalidade do paragrafo unico do artigo 116 do CTN", publicado pela Editora
Dialética, em 2001. Quanto aos aspectos constitucionais, o autor defende que o paragrafo tnico
nao representa ofensa ao principio da legalidade, pois ndo autoriza a exigéncia de tributo sem
lei, ao passo que o objetivo ¢ autorizar a desconstituicdo dos efeitos do ato simulado em prol da
adequada materializag@o da hipdtese de incidéncia, limitado ao que efetivamente ocorrer, sem
qualquer suposi¢ao do que poderia vir a ocorrer.

Os pareceres que subsidiaram as informagdes da Presidéncia da Republica buscaram
elucidar o objetivo do texto inserido no paragrafo unico do artigo 116 do CTN, e a auséncia de
inconstitucionalidade da matéria. O Ministério da Justica argumentou que a proposta normativa
¢ conferir a administracdo fazendaria meios para combater a evasdo fiscal, seja aquela
promovida de forma ilegitima, ou através de praticas elisivas.

Atentando-se aos aspectos de constitucionalidade, ressalta o prematuro juizo de
constitucionalidade da norma, ao passo que o exame completo demandaria a andlise dos
procedimentos previstos em lei, conforme dispde a parte final do paragrafo unico. Apesar disso,
ressalta a necessaria compreensao do principio da legalidade conjugado com o principio da

moralidade, que na seara tributaria requer do Estado medidas em prol do combate da sonegagao
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e fraude fiscal, bem como a luz dos principios da justica e solidariedade social, que determinam,
segundo a capacidade contributiva, a reparticdo dos Onus sociais.

Com referéncia a que foi decidido pela Corte em 1966, através do RMS n. 16050/PE,
sob a relatoria do Ministro Aliomar Baleeiro, defende que a interpretagdo econdmica nao agride
o principio da legalidade, pois se trata de fendmeno que precisa ser compreendido enquanto um
recurso metodologico de auxilio a interpretacdo. No precedente citado o Relator afirma que se
inclinava a avaliar as imposi¢des fiscais a partir de uma 6tica do contetido econdmico dos fatos.
O mesmo precedente foi adotado no parecer da PGFN, mas acrescido de trecho do voto
proferido pelo Ministro Adalicio Nogueira, que demonstrou adesdo ao voto do Ministro
Aliomar Baleeiro.

O Congresso Nacional suscitou duas preliminares ndo apontadas nas manifestagdes
precedentes. A primeira consiste no descumprimento dos requisitos de procedibilidade da ADI,
sob 0 a perspectiva de que as normas impugnadas ndo estdo afetas, de modo imediato e
especifico, aos objetivos institucionais da Confederagao Nacional do Comércio, ao passo que
ndo tém por destinatario especifico as pessoas que realizam atividade comercial, mas todos
aqueles que se sujeitam ao dever de pagar tributos. A segunda, destaca a impossibilidade
juridica do pedido, uma vez que oS procedimentos a serem estabelecidos em lei ordinéria € que
poderiam ser submetidos ao controle de constitucionalidade.

Realizada essa contextualizacdo, passemos a andlise sob as lentes das perguntas

desenvolvidas.

5.1.2 A fase Pré-Decisional

Com o ingresso da Ministra Carmen Lucia no STF, em 21/06/2006, os autos da ADI
2446 foram remetidos ao seu gabinete, substituindo a relatoria da Ministra Ellen Gracie. Em
2016, apos as manifestagdes dos interlocutores formais*, a nova Relatora incluiu a agio na lista

de julgamento do Pleno, contudo, o processo ndo foi efetivamente submetido a julgamento.

%5 Os interlocutores sdo agentes que apresentam argumentos perante a Corte com o objetivo de influenciar a decisdo
do caso em questdo. Eles sdo classificados em duas categorias principais: formais e informais. Os interlocutores
formais tém a capacidade de influenciar diretamente o caso por meio da apresentacdo de seus argumentos
utilizando as vias processuais estabelecidas. Por outro lado, os interlocutores informais exercem sua influéncia
através de canais de comunicag@o externos ao processo (Mendes, 2018, p. 132-133).
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Diante disso, a ADI 2446 foi submetida ao PV, com a sessao de julgamento agendada
para o periodo de 12/06/2021 a 19/06/2021. A inclusdo do processo na pauta foi registrada no
andamento processual de 01/06/2021, com a devida aten¢do ao prazo minimo de cinco dias
uteis entre a publicacdo da pauta no DJe e o inicio do julgamento.

Apos a inclusdo do processo na pauta de julgamento, a AGU, por meio do sistema de
peticionamento eletronico, enviou sua sustentagao oral em 09/06/2021, trés dias antes do inicio
da sessdo no PV, atentando-se ao prazo de 48 horas antes do inicio do julgamento. As demais
partes habilitadas nos autos ndo exerceram a prerrogativa de apresentar sustentagdes orais.

O julgamento no PV se manteve restrito as manifestagdes formais previamente
apresentadas, sem recurso a outros mecanismos de comunicac¢do, como audiéncias publicas ou

a contribuicdo de terceiros interessados.

5.1.3 A fase Decisional

A sessao virtual realizada entre os dias 12/06/2021 e 19/06/2021 iniciou com a inser¢ao
do relatério elaborado pela Ministra Relatora e do voto por ela proferido. A Ministra, em um
voto sucinto de nove paginas, decidiu pela improcedéncia do pedido apresentado na agao.

O breve relatério descreveu o objeto da ADI, que ¢ a declaragdo de inconstitucionalidade
do art. 1° da Lei Complementar n. 104/2001, na parte em que acrescenta o paragrafo Ginico ao
art. 116 do CTN, sob o argumento de que contraria os artigos 2°, 5°, inc. II, 37, e 150, inc. I, da
Constituicao da Republica. Em seguida, a Ministra destacou que a Presidéncia da Republica, o
Congresso Nacional, a AGU e a PGR se manifestaram pela improcedéncia da agdo, sem,
contudo, expor os fundamentos desenvolvidos (Brasil, 2022, p. 2-3).

Na mesma sessao de julgamento, os Ministros Marco Aurélio, Edson Fachin, Alexandre
de Moraes e Gilmar Mendes aderiram ao voto da Relatora, sem, contudo, apresentarem voto
escrito. Entretanto, a sessdo foi interrompida em razdo do pedido de vista promovido pelo
Ministro Ricardo Lewandowski no penultimo dia do julgamento.

Com o pedido de vista, 0 processo permaneceu suspenso por um ano e trés meses, sendo
novamente incluido na pauta de julgamento apo6s a devolucao dos autos para prosseguimento
da etapa decisional, entre os dias 15/10/2021 e 22/10/2021. Nessa oportunidade, o Ministro
Lewandowski apresentou voto escrito divergente, manifestando-se pela procedéncia do pedido

para declarar a inconstitucionalidade do art. 1° da Lei Complementar 104/2001, na parte em



94

que acrescentou o paragrafo unico ao art. 116 do Codigo Tributario Nacional (Brasil, 2022, p.
25).

E interessante observar que o Ministro Alexandre de Moraes, que inicialmente optou
por acompanhar a Relatora na primeira sessdo de julgamento, decidiu acompanhar a
divergéncia inaugurada pelo Ministro Ricardo Lewandowski. No entanto, a auséncia de
manifestacdo escrita impede a compreensdo das razdes que motivaram essa mudanca de
posicionamento. Esse aspecto ilustra uma caracteristica do PV, no qual um ministro pode, sem
qualquer esforgo deliberativo ou senso de responsividade a comunidade externa, alterar seu
posicionamento anterior, ainda que tacito, sem apresentar justificativas para tal.

A sessao de 15/10/2021 a 22/10/2021 foi novamente suspensa devido a um novo pedido
de vista, desta vez promovido pelo Ministro Dias Toffoli, também registrado no penultimo dia
de julgamento. Os autos foram devolvidos apenas em 22/03/2022, resultando em uma
suspensdo de quatro meses a contar da data da publicacdo da ata de julgamento.

Na ultima sessao, realizada entre 01/04/2022 e 08/04/2022, o Ministro Dias Toffoli
apresentou voto escrito, mas acompanhou a Relatora, posicionando-se desfavoravelmente a
procedéncia da acdo (Brasil, 2022, p. 33). Nessa sessdo, o voto da Relatora foi seguido pelos
votos dos Ministros Nunes Marques, Roberto Barroso e Rosa Weber, totalizando nove votos.

Vale destacar que o Ministro Dias Toffoli, apoés promover o pedido de vista, nao
observou o prazo previsto no RISTF (Brasil, 2023), que a €poca, orientava através do artigo
134 que apo6s a vista dos autos o ministro deveria devolvé-los para prosseguimento da votacao
no prazo de trinta dias, contado da data da publicacdo da ata de julgamento. A ata foi publicada
em 01/07/2020, e a devolugdo dos autos para julgamento ocorreu apenas em 05/10/2021. De
acordo com o paragrafo quinto inserido no artigo 134 pela ER n. 58 (Brasil, 2022), vencido o
novo prazo de noventa dias, os autos devem ser automaticamente liberados para a continuacao
do julgamento.

Dando seguimento a analise, avancaremos para o exame das questdes relacionadas a
deliberagdo entre os ministros acerca dos argumentos desenvolvidos nos votos, bem como a
estrutura e fundamentagao dos votos divergentes e convergentes.

O voto da Ministra Carmen Lucia se limita a um sucinto relatério das normas
constitucionais impugnadas, expondo brevemente as razdes pelas quais entende que ndo ocorre
a inconstitucionalidade alegada. Nao ha um esfor¢o para dialogar com os argumentos

defendidos pelas partes litigantes, e o voto restringe-se aos aspectos centrais das manifestacoes
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apresentadas pela Presidéncia e pelo Congresso Nacional, sem um aprofundamento que possa
demonstrar uma responsividade plena aos elementos complexos do caso (Brasil, 2022, p. 4-
13)%.

Antes de enfrentar as razdes de mérito apresentadas na ADI, a Ministra argumentou que
a preliminar de ilegitimidade ativa, suscitada pelo Congresso Nacional, ndo merecia
acolhimento, considerando que a legitimidade formal para propor a agdo estava presente, assim
como a pertinéncia tematica, ratificada pela repercussdo dos dispositivos impugnados nos
segmentos de interesse da Confederacao Nacional do Comércio (Brasil, 2022, p. 4). Argumento
semelhante foi desenvolvido no voto do Ministro Dias Toffoli, enquanto o Ministro Ricardo
Lewandowski optou por ndo enfrentar a preliminar.

Nas razdes apresentadas para fundamentar a improcedéncia da agdo, a Ministra Carmen
Lcia sustentou que o pardgrafo unico do artigo 116 do CTN, incluido pela Lei Complementar
n. 104/2001, consiste em uma norma voltada ao combate a evasao fiscal (Brasil, 2022, p. 13).
A Ministra afastou o argumento de que a norma violaria o principio da legalidade e da tipicidade
tributéria, explicando que o fato gerador referido no dispositivo ja estd previamente definido
em lei. A desconsideracdo autorizada pela norma, portanto, limita-se a atos ou negdcios
juridicos realizados com o propdsito de dissimular ou ocultar o fato gerador. Dessa forma, a
autoridade fiscal estaria autorizada apenas a aplicar a base de calculo e a aliquota a uma hipotese
de incidéncia ja estabelecida em lei e efetivamente realizada (Brasil, 2022, p. 10).

No que diz respeito ao principio da separag¢do dos poderes, a Ministra afastou a alegacao
de violacdo, ressaltando que o art. 108 do CTN nao sofreu qualquer alteragdo com a LC n.
104/2001. Sendo assim, o agente fiscal ndo estaria autorizado a utilizar analogia para definir o
fato gerador. Ademais, a norma do paragrafo Unico do art. 116, diferentemente do que alega a
Confederacao Nacional do Comércio, ndo dispde sobre uma interpretacdo econOmica, mas
restringe-se a uma aplicacdo estritamente legal (Brasil, 2022, p. 12).

Em contraste, o voto-vista do Ministro Ricardo Lewandowski se destaca ao introduzir
novos argumentos ao julgamento, incluindo uma abordagem sobre o principio da reserva de

jurisdi¢do na declaragdo de nulidade de negocios juridicos. O voto estabelece um didlogo com

36 Marciano Seabra de Godoi, em artigo dedicado & analise do julgamento do ADI 2.446, destaca esse aspecto:
“(...). Por isso a impressdo geral que se tem € que a Relatora propds-se a si mesma uma s6 tarefa: afastar a alegagao
da peticao inicial de que o dispositivo questionado proibia o planejamento tributario licito a margem da legalidade.
Realizada essa tarefa (que ¢ de se reconhecer que foi feita com clareza em seu voto), nada mais haveria a
argumentar ou decidir.” (2022, p. 472)
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o voto da Relatora, discutindo tanto as convergéncias quanto as divergéncias, e justificou de
forma substancial a procedéncia da ADI (Brasil, 2022, p. 15-25).

O Ministro Ricardo Lewandowski trouxe uma andlise mais ampla, com remissao aos
argumentos adotados pela Relatora, pelo Procurador-Geral da Republica e pelo Ministério
Publico Federal. O Ministro ratificou que o dispositivo impugnado permite apenas a
desconsideragdo de negocios juridicos realizados com a inten¢ao de dissimular ou ocultar o fato
gerador do tributo, o que ndo inviabilizaria o planejamento tributério legitimo, mas sim obstaria
artificios juridicamente ilegitimos para burlar a ordem tributaria (Brasil, 2022, p. 23). Ele
refor¢ou, ainda, que a norma nao viola o principio da legalidade, pois ndo concede ao agente
fiscal a prerrogativa de tributar um fato gerador inexistente, mas apenas de constituir a
obrigacgdo tributaria em situagdes de simulacdo (Brasil, 2022, p. 23).

Contudo, a divergéncia central levantada pelo Ministro Lewandowski fundamenta-se no
"principio da reserva de jurisdi¢cao". Ele argumentou que a autoridade administrativa ndo possui
competéncia para desconsiderar atos ou negocios juridicos simulados, tarefa que, segundo o
Ministro, compete exclusivamente ao Poder Judicidrio. A interpretagdo dos artigos 167 e 168
do Cdédigo Civil, segundo ele, reserva ao juiz o pronunciamento sobre a nulidade dos negocios
juridicos. Com base nas licdes de Roque Antonio Carrazza, Lewandowski sustentou que o Fisco
esta impedido de reconhecer diretamente a simulagdo, sendo indispensavel recorrer ao Poder
Judiciério e aguardar o transito em julgado da decisao que declare a invalidade do ato juridico
(Brasil, 2022, p. 23-25).

O Ministro Dias Toffoli apresentou o terceiro voto escrito, alinhado com o entendimento
da Ministra Carmen Lucia. O voto estabeleceu engajamento direto com os argumentos
levantados pelo Ministro Ricardo Lewandowski, demonstrando a possibilidade de dialogo no
ambito do PV (Brasil, 2022, p. 27-32).

O Ministro Dias Toffoli ressaltou que a norma impugnada nao impede o planejamento
tributério licito (Brasil, 2022, p. 30). Na visdo do Ministro, ndo ha violagdo ao principio da
legalidade, pois o pardgrafo unico do art. 116 do CTN apenas autoriza o Fisco a desconsiderar
atos ou negocios juridicos quando demonstrada a intengdo de dissimular o fato gerador ou a
natureza dos elementos constitutivos da obriga¢do tributdria, sem que isso implique inovacao
na hipotese de incidéncia (Brasil, 2022, p. 31). Também procurou afastar a alegacdo de violacao
ao principio da separagdo dos poderes, destacando que a norma nao autoriza a cobranca de

tributo com base em analogia ou interpretacdo economica (Brasil, 2022, p. 31).



97

Embora o voto estabeleca um didlogo menos profundo com os argumentos do
Procurador-Geral, foi responsivo as razdes da divergéncia aberta por Lewandowski. Para
Toffoli, o "principio da reserva de jurisdi¢ao" ndo ¢ absoluto e se aplica apenas quando a
Constitui¢ao exige expressamente que determinado ato seja realizado pelo Judiciario. No caso
de desconsideracao de negocios juridicos simulados, argumentou que o Fisco atua no plano da
eficacia dos atos, sem interferir na validade dos negécios juridicos. Em suas palavras, o
parédgrafo Unico do art. 116 permite ao Fisco apenas "negar a eficacia dos negdcios simulados,
sem declarar sua nulidade", o que elimina a necessidade de uma decisao judicial prévia (Brasil,
2022, p. 32-33).

Ademais, observa-se que o colegiado apresentou um engajamento limitado na fase
deciséria, uma vez que oito ministros nao apresentaram voto escrito. Relevantes aspectos em
prol da manutencao da coeréncia normativa do sistema tributario poderiam ter sido mais bem
analisadas caso os ministros tivessem efetivamente participado com contribui¢des ao resultado
do julgamento.

Marciano Seabra de Godoi (2022, p. 482), através de estudo dedicado a analise do que
foi decidido na ADI 2.446, e suas consequéncias praticas, bem observa que a decisdo careceu
de uma discussdo acerca de pontos que comprometem as consequéncias praticas do julgado,
pois segundo o raciocinio do autor, se acorddo da ADI n. 2.446 afirmou com clareza que o
paragrafo Unico do art. 116 do CTN se destina a combater a evasao fiscal e, a0 mesmo tempo,
esclarece categoricamente que a eficacia do mesmo paragrafo estd condicionada a lei ordinaria
que definird os procedimentos para sua aplicagdo, abre-se ampla margem para concluir que a
partir da introdu¢do do paragrafo unico no art. 116 do CTN, revogaram-se as normas anteriores
do proprio céddigo, e de outros diplomas, que conferem as autoridades administrativas a
prerrogativa de combater a evasao fiscal.

Essa interpretagdo, de fato, comporta potencial para desencadear um novo ciclo de
litigiosidade em matéria tributdria, situagdo que poderia ter sido evitada, de plano, caso a Corte
tivesse aproveitado a oportunidade do julgamento para buscar, a partir de um maior alcance
epistémico, superar a propria racionalidade limitada, favorecendo a avaliagdo das possiveis
implicagdes praticas dos argumentos apresentados nos votos e suas consequéncias a luz da
decisdo tomada.

Dito isso, ¢ de se notar também a precaria cooperacao dos interlocutores internos. A

unica manifestacdo foi a sustentacdo oral pela AGU, sem registros de novas manifestagcoes
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escritas durante a sessdo virtual para esclarecer pontos especificos. Além disso, nao houve
qualquer pedido de destaque durante o julgamento virtual, o que permitiu que a fase decisoria
realizasse o fluxo completo no PV.

Vale pontuar que nenhum dos votos fez referéncia a sustentagcdo oral protocolada pela

AGU nos autos.

5.1.4 A fase Pos-decisional

Ao analisarmos a forma de comunicacao da decisdo, nota-se que a redagao adotada pelos
ministros emprega uma linguagem técnica acessivel, permitindo concluir que a
constitucionalidade do artigo 116, paragrafo tnico, foi afirmada com base na compreensao de
que ndo houve viola¢do aos principios da legalidade e da separagdo dos poderes. O acordao

recebeu a seguinte ementa:

EMENTA: ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI

COMPLEMENTAR N. 104/2001. INCLUSAO DO PARAGRAFO UNICO
AO ART. 116 DO CODIGO TRIBUTARIO NACIONAL: NORMA GERAL
ANTIELISIVA. ALEGACOES DE OFENSA AOS PRINCIPIOS DA
LEGALIDADE, DA LEGALIDADE ESTRITA EM DIREITO
TRIBUTARIO E DA SEPARACAO DOS PODERES NAO
CONFIGURADAS. ACAO DIRETA JULGADA IMPROCEDENTE

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros do Supremo
Tribunal Federal, em Sessdo do Plenario, na conformidade da ata de
julgamento, por maioria, julgar improcedente o pedido formulado na agdo
direta de inconstitucionalidade, nos termos do voto da Relatora, vencidos os
Ministros Ricardo Lewandowski e Alexandre de Moraes. Sessdo Virtual de
1.4.2022 a 8.4.2022.

A redagdo da ementa, embora clara e acessivel, ndo reflete que houve o desenvolvimento
de um trabalho atento a demonstracao das varidveis consideradas para a improcedéncia da acao.
Sem oferecer uma exposicdo completa dos principais argumentos apresentados nos votos,
limita-se a apresentar expressoes que permitem a comunidade externa apenas uma visao geral
do resultado do julgamento, exigindo o acesso a integra dos votos para entender em que medida
se afastaram as alegacdes de ofensa aos principios da legalidade e da separag¢do dos poderes.

Além disso, ndo captura o esfor¢o deliberativo ocorrido na fase decisdria, momento no

qual houve contraposi¢ao de argumentos e respostas diretas as objecdes. Nao representa, por
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exemplo, uma sintese da divergéncia registrada no voto do Ministro Ricardo Lewandowski nem

das razdes e fundamentos expostos pelo Ministro Dias Toffoli em resposta.

5.2 Recurso Extraordinario 851.108: O ITCMD em relacéo as doacGes e herancas com

elementos de conexao com o exterior

5.2.1 Os argumentos apresentados pelos interlocutores formais

Através do RE 851.108/SP (Brasil, 2021), tema 825, de relatoria do Ministro Dias
Toffoli, a tarefa da Corte foi decidir, em sede de repercussdo geral, se os Estados-membros
podem fazer o uso de sua competéncia legislativa plena, com fulcro no art. 24, § 3° da
Constituicao e no art. 34, § 3°, do ADCT, em razdo do omissdo do legislador nacional em
estabelecer as normas gerais pertinentes a competéncia para instituir o Imposto sobre
Transmissao Causa Mortis ou Doacao de quaisquer Bens ou Direitos (ITCMD), nas hipoteses
em que o doador tiver domicilio ou residéncia no exterior; ou se o de Cujus, possuia bens, era
residente ou domiciliado ou teve seu inventario processado no exterior, conforme disposto no
art.155, § 1°, III, a e b, da CF/88.

O tema ascendeu a Corte apos o Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo (TJSP)
negar provimento ao recurso de apelacao do ente estadual, e ratificar a sentenca proferida pela
primeira instincia a fim de assegurar ao contribuinte, com domicilio no Estado de Sao Paulo, a
inexigibilidade do ITCMD sobre a doacdo testamentaria de um imdvel situado no exterior e
quantia de moeda estrangeira, promovida por cidaddo italiano, domiciliado na Italia, acolhendo
a tese de que a instituicdo do tributo ¢ matéria reservada a lei complementar, que por sua vez,
nao foi editada pelo Congresso Nacional.

No apelo extraordinario, o Estado de Sao Paulo, balizando-se no artigo 34, paragrafos
terceiro e quarto, do Ato das Disposi¢cdes Constitucionais Transitérias (ADCT), e artigo 24,
inciso I, paragrafo terceiro, da CF/88, argumentou que deixando a Unido de editar normas
gerais, reserva-se a unidade da federacdo o exercicio da competéncia legislativa plena, cenario
que confere validade as disposigoes do art. 4°, I, b, da Lei Estadual n.° 10.705/2000 e art. 3°,
do Decreto n.® 46.655/2002.

Além dos argumentos de ordem constitucional, o Estado de Sdo Paulo faz referéncia a

decisd@o monocratica proferida pelo Ministro Ricardo Lewandowski, proferida em ambito do Al
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805.043/RJ (Brasil, 2010). Nesse julgamento, o Ministro asseverou que a Corte, em diversas
oportunidades, decidiu que os estados, em razdo da omissdo do legislador federal quanto as
normas gerais, podem fazer o uso de sua competéncia plena em matéria tributaria, tal como
decidido pela Primeira Turma, no RE 236.931/SP (Brasil, 2000), e pela Segunda Turma, no Al
167.777-AgR/SP (Brasil, 1997), ambos no contexto de normas estaduais que disciplinam a
instituicao do IPVA.

A literatura especializada também foi um recurso argumentativo empregado pelo Estado
de Sao Paulo. Referenciando-se a Sacha Calmon Navarro Coelho, argumenta que a pessoa
politica titular da competéncia tributaria ndo pode ficar paralisada em razao da inagdo do
legislador complementar, conforme preceitua o artigo 24, paragrafos primeiro ¢ quarto da
Constitui¢do Federal.

A Procuradoria-Geral da Republica apresentou parecer desfavoravel ao provimento do
recurso. Destacou relevancia ao fato de que a conexao internacional das hipoteses de incidéncia
previstas no contexto do artigo 155, pardgrafo primeiro, inciso III, conduz a necessidade de
uma diferenciada lei nacional, capaz de lidar com as areas cinzentas de incidéncia do ITCMD

nos ambitos interno e externo.

5.2.2 A fase Pré-Decisional

A primeira sessdo virtual para julgar o recurso foi realizada entre os dias 23/10/2020 e
03/11/2020, quase seis anos ap6s a data de autuagdo do recurso na Corte. Os votos analisados
nao apontam justificativas acerca da inclusdo do processo na pauta de julgamento do PV. A
informacao acerca da inclusdo na pauta foi veiculada através do Diario Judicial eletronico (DJe)
no dia 13/10/2020, respeitando o prazo minimo de cinco dias uteis entre a publicagdo da pauta
e o inicio do julgamento.

Observa-se que apds a publicagdo da pauta de julgamento a Procuradoria do Estado de
Sao Paulo e o contribuinte encaminharam as suas sustentagdes orais por meio do sistema de
peticionamento eletronico, observando o prazo de trés dias antes do inicio da sessdo de
julgamento virtual.

O julgamento se manteve restrito as manifestagdes formais previamente apresentadas,
sem recurso a outros mecanismos de comunicagdo, como audiéncias publicas ou a contribui¢ao

de terceiros interessados.
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5.2.3 A fase Decisional

Dando seguimento a analise, avancaremos para o exame das questdes relacionadas a
deliberagdo entre os ministros acerca dos argumentos desenvolvidos nos votos, bem como a
estrutura e fundamentacao dos votos divergentes e convergentes.

Iniciada a sessdo virtual de julgamento designada para os dias 23/10/2020 e 03/11/2020,
o Ministro Relator Dias Toffoli inseriu no relatério o voto na plataforma virtual.

No relatorio, ao discorrer sobre as alegacdes apresentadas no recurso, o0 Ministro apenas
pontuou os dispositivos constitucionais referenciados. No voto, sugeriu negar provimento ao
recurso extraordinario do Estado de Sao Paulo e modular os efeitos da decisdo para alcancar
apenas os fatos geradores ocorridos ap6s a publicagcdo do acordao (Brasil, 2021, p. 5-8).

Os registros disponiveis no painel virtual permitem certificar que na mesma sessao de
julgamento o Ministro Edson Fachin expressou adesiao ao voto do Relator, sem voto escrito.

O Ministro Dias Toffoli, ao promover a analise de mérito do recurso, ja nas linhas
iniciais do voto, citou o resultado da ADI n.® 2.818/RJ, julgada em 09/05/2013, que reconhecia
a possibilidade de os entes exercerem a competéncia plena para editar tanto normas de carater
geral quanto normas especificas nas hipoteses em que a Unido deixe de regulamentar a matéria,
até que sobrevenha a norma geral federal (Brasil, 2021, p. 11).

Além disso, demonstrou que a fun¢do das normas gerais em matéria tributaria &,
inclusive, ponto de divergéncia na literatura, que ora compreende ser mecanismo limitado a
regulagdo de conflitos de competéncia, conforme expressa a corrente dicotomica defendida por
Geraldo Ataliba; e ora defende uma fun¢do mais ampla, abrangendo a disciplina de todos os
aspectos afetos as hipoteses de incidéncia, inclusive, elementos acerca do langamento,
prescricdo e a decadéncia, denominando-se como a corrente tricotdmica, alinhada com a
perspectiva de Humberto Avila (Brasil, 2021, p. 13-14).

Demonstrado esse cenario, o Relator esclarece que o paragrafo terceiro do artigo 24 da
Constitui¢ao so € aplicavel quando a norma geral estadual tiver alcance local, para atender as
suas peculiaridades. Todavia, permanecem privados do exercicio dessa competéncia quando se
tratar de situag@o que envolva o relacionamento de varios Estados-membros.

Para reforcar essa tese, argumenta que o STF ja adotou essa orientagdo em, no minimo,

trés oportunidades: (i) RE n.° 136.215/RJ, de relatoria do Ministro Octavio Gallotti, julgado em
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1993, em que se discutia a validade da institui¢cao do adicional de imposto de renda (art. 155,
11, CF - redacdo original) por lei estadual na auséncia de lei complementar nacional; (ii) RE n.°
140.887/RJ, de relatoria do Ministro Moreira Alves, julgado em 1993, em que também se
discutiu o adicional de imposto de renda; e (iii) do RE n.® 474.267/RS, de relatoria do Ministro
Joaquim Barbosa, julgado em 2013, em que se discutia a necessaria edi¢ao de lei complementar
para a exigéncia valida do ICMS-importagao (Brasil, 2021, p. 22).

Atentando-se especificamente ao ITCMD, compreendeu ser imprescindivel a edi¢ao de
lei complementar para abordar os temas que contingenciam potencial conflito federativo.

Para ilustrar esse potencial conflito de competéncia, vale-se de uma hipotese cogitada
por Luis Eduardo Schoueri. Para este autor, conforme consta no voto, em um cenario no qual o
de cujus tinha um imoével em Pernambuco ¢ uma conta bancaria na Suiga, com o inventario
sendo processado em Alagoas, onde residia, pela aplicagdo do artigo 155, § 1°, da CF/88, seria
possivel estabelecer a competéncia de Pernambuco pode tributar a transmissao do imével, pois
¢ o local de situag¢do do imodvel, e Alagoas poderia tributar a conta corrente no exterior, por ser
o local de residéncia do falecido. Contudo, assevera que embaragosa seria a situagdo que
envolve inventario processado na Sui¢a, onde o de cujos possuia residéncia e um imovel, e uma
conta bancéaria em Alagoas. Neste caso, o conflito ndo poderia ser solucionado a partir da
constitui¢do, pois ndo existe uma defini¢do clara sobre como tributar a heranga de um imovel
no exterior quando o falecido também reside fora do pais (Brasil, 2021, p. 26).

Como solugdo para o caso concreto, o Relator decidiu que o artigo 4° da Lei paulista n.°
10.705/2000 possui eficacia contida, pois ele depende de lei complementar nacional para operar
seus efeitos. Também sugeriu a modulagdo da decisdo a fim de que s6 produza efeitos quanto
aos fatos geradores verificados a partir da publicacao do acordao. Para isso, considerou que a
decisdo representaria a modificacdo de entendimento da Corte; que diversos Estados da
federacdo dispdoem de leis prevendo a cobranca do ITCMD nas hipoteses do artigo 155, §1,
inciso III, da CF/88; e o proprio impacto orcamentario de R$ 5.418.145.428,86 cogitado pela
Secretaria da Fazenda e Planejamento do Estado de S@o Paulo (Brasil, 2021, p. 30-31).

A sessao foi interrompida no segundo dia, em 24/10/2020, devido ao pedido de vista
promovido pelo Ministro Alexandre de Moraes. Em razdo disso, o processo permaneceu
suspenso por trés meses e trés semanas, e foi novamente submetido a julgamento virtual entre

os dias 19/02/2021 e 26/02/2021.
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A segunda sessao de julgamento foi marcada pela apresentagao de trés novas orientagdes
acerca do tema.

O Ministro Alexandre de Moraes apresentou voto vista divergindo da orientagdo do
Relator, e foi acompanhado pelos ministros Luiz Fux, Gilmar Mendes e Carmen Lucia,
somando quatro votos.

Observa-se que o voto do Ministro Alexandre de Moraes adota como ponto de partida
a questdo da autonomia dos estados no pacto federativo brasileiro, com base no principio da
predominancia do interesse (Brasil, 2021, p. 45-46). Sob um enfoque deliberativo, nota-se que
0 ministro ativou argumentos que ndo foram desenvolvidos no recurso extraordinario do Estado
de Sao Paulo, que ndo apresentou a Corte consideragdes acerca do pacto federativo. Embora a
solu¢do do Ministro ndo tenha prevalecido, pode-se dizer que esses argumentos influenciaram
significativamente a direcdo da deliberacdo, pois o voto recebeu a adesdo de quatro ministros,
ou seja, o voto do Relator recebeu apenas um voto a mais.

O Ministro argumenta que, historicamente, o federalismo brasileiro tem se caracterizado
por uma tendéncia centripeta, isto €, inclinado a concentrar poderes na Unido, o que, segundo
ele, compromete a autonomia e a independéncia financeira dos entes federativos (Brasil, 2021,
p. 48).

Apoiado nessa critica, o Ministro Alexandre de Moraes afirma que negar aos estados a
competéncia legislativa plena diante da inércia da Unido em editar uma norma geral resulta em
desconsiderar o principio da predominancia do interesse. Esse principio, conforme apontado
pelo Ministro, foi uma das bases do constituinte de 1988 para mitigar a tradi¢ao centralizadora
brasileira, promovendo uma distribuicdo mais descentralizada das competéncias legislativas
concorrentes, como ¢ o caso do ITCMD. Essa concentragdo, para o Ministro, ameaga o
equilibrio federativo e limita a capacidade de arrecadagdo dos estados (Brasil, 2021, p. 49).

O Ministro sustenta que a competéncia da Unido deve limitar-se ao estabelecimento de
normas gerais, enquanto cabe aos estados e ao Distrito Federal a prerrogativa de suplementa-
las por meio de competéncia especifica. Em caso de inércia da Unido, os estados, conforme os
artigos 24, §§ 3° e 4°, da Constitui¢ao, assumem temporariamente competéncia plena, podendo
legislar sobre normas gerais e especificas (Brasil, 2021, p. 49).

Na defesa dessa orientagdo, o Ministro demonstrou que a jurisprudéncia da Corte, nos
casos de omissao do legislador federal em estabelecer as normas gerais, ¢ no sentido de

legitimar a competéncia legislativa plena dos Estados com fulcro no art. 24, § 3° da
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Constitui¢ao. Assim, faz referéncia ao Al 167.777, julgado em 09/05/1997, ¢ RE 601.247,
julgado em 13/06/2012, ambos acerca da possibilidade de instituicdo do IPVA mediante o
exercicio da competéncia plena prevista no art. 24, § 3°, da CF/88; e no contexto do ITMCD,
cita o RE 607.546, julgado em 06/09/2011 (Brasil, 2021, p. 56).

Além disso, o Ministro faz referéncia explicita a sustentacdo oral apresentada pelo
Estado de Sao Paulo, que projetou uma perda de mais de cinco bilhdes de reais na arrecadagao
futura, caso o STF mantenha o entendimento de que os estados ndo podem exercer a
competéncia tributaria plena sobre o ITCMD (Brasil, 2021, p. 60).

Contrapondo o voto do Relator, que justifica a necessidade de uma lei complementar
federal com base no risco de conflito federativo, argumenta que, no caso do ITCMD, ndo ha
espago para a ocorréncia de tal conflito, pois a competéncia dos estados limita-se a institui¢ao
do tributo quando hé alguma atividade ou bem dentro de seu territorio (Brasil, 2021, p. 61).

Diante desses argumentos, o Ministro sugere que os estados e o Distrito Federal exer¢gam
a competéncia legislativa plena até que seja promulgada uma lei complementar federal.

Por derradeiro, registrou adesdo aos termos da modulagdo proposta pelo Ministro
Relator caso o voto fosse vencido. Para ndo obstar o fluxo de anélise dos votos, esse registro
sera retomado adiante.

Veja-se, até aqui, que o Ministro Relator Dias Toffoli defendeu a necessidade de uma
lei complementar como forma de evitar conflitos de competéncia entre os estados e assegurar
uma aplicacdo uniforme das normas tributarias quando houver elementos de conexdo
internacional. Por outro lado, o Ministro Alexandre de Moraes, divergindo do relator, defendeu
que os estados poderiam exercer competéncia legislativa plena na auséncia de norma
complementar, considerado dentre outras questdes, que nao ha espago para o risco de conflito
federativo, pois a disciplina constitucional seria suficiente para solucionar potenciais conflitos.

As posi¢des defendidas pelos dois ministros representam extremos em relagdo ao
exercicio da competéncia legislativa pelos estados na auséncia de lei complementar. Entretanto,
observa-se que nenhum dos ministros, nem mesmo os demais integrantes da Corte, como sera
demonstrado nos votos subsequentes, buscou conduzir, ainda que forma escrita, um didlogo
capaz de esclarecer, a partir desses extremos, o real nivel de ocorréncia desses conflitos.

Acerca do nivel de ocorréncia de conflitos, Godoi e Furman, por exemplo, a partir de

uma perspectiva mais alinhada com o entendimento do Ministro Alexandre de Moraes,



105

defendem que os potenciais conflitos entre as legislagdes estaduais sdo, em verdade, situagdes
excepcionais e ndo a regra (2018, p. 39).

Segundo os autores, a redagdo do artigo 155, §1°, incisos I e II da Constitui¢ao ja
estabelece que, em casos de sucessdo aberta no exterior, mesmo que o de cujus resida ou tenha
domicilio fora do pais e o inventario seja processado no exterior, a transmissao de bens iméveis
situados no Brasil deve ser tributada pelo Estado onde o bem esté localizado. O mesmo ocorre
quando o doador, domiciliado no exterior, transmite bens imoveis no Brasil, dispensando,
assim, a necessidade de lei complementar. Por outro lado, se a sucessao for processada no
Brasil, o ITCMD sobre bens méveis do de cujus situado no exterior compete ao Estado onde se
abriu a sucessao, em conformidade com o inciso II (Godoi; Furman, 2018, p. 29).

Assim, diante da existéncia de regra capaz de solucionar diversas hipoteses que ensejam
a incidéncia do imposto, os autores pontuaram que mais adequado seria limitar a cobranga do
tributo apenas nas situacdes em que dois ou mais Estados, com base em seus elementos de
conexao, exijam o mesmo imposto do contribuinte. Em todas as demais situagdes, em que ha
apenas um elemento de conexdo nacional ou em que os possiveis elementos de conexao se
concentram em um unico Estado ou no Distrito Federal, o risco de conflito de competéncia ¢é
inexistente, eliminando a necessidade de restringir a competéncia estadual (Godoi; Furman
2018, p. 39-40).

Observa-se, porém, que a posi¢cao defendida pelos autores sequer foi mencionada pelos
ministros. Esse cendrio nos leva a questionar se o PV tem se configurado como um ambiente
em que tende a prevalecer o voto que ¢ considerado mais correto pela maioria, sem
necessariamente promover uma solugdo construida pela Corte com vistas a resolucdo integral
do caso. Essa dualidade levanta davidas sobre o PV enquanto um espago verdadeiramente
deliberativo, diivida que dificilmente sera respondida enquanto a Corte ndo expressar votos que
reflitam um empenho genuino na deliberagao colaborativa através do ambiente virtual.

Seguindo para o quarto dia util do julgamento, o Ministro Marco Aurélio apresentou
voto escrito, que, embora convergente com a improcedéncia do recurso, tal como o voto do
Relator, diverge deste quanto aos fundamentos. A divergéncia esta centrada na impossibilidade
de a lei estadual ser considerada constitucional ap6s a edi¢ao de lei complementar, na medida
em que o sistema constitucional ndo comporta a constitucionaliza¢do superveniente (Brasil,

2021, p. 64-69). Essa posi¢ao foi acompanhada pelo Ministro Edson Fachin, que apesar de
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registrar adesdo ao voto do Relator na sessdo anterior, optou por negar provimento ao recurso
nos termos do voto do Ministro Marco Aurélio.

O Ministro Luis Roberto Barroso, também promoveu a apresentacdo do voto escrito a
fim de contribuir com a defini¢do do texto da modulacao dos efeitos (Brasil, 2021, p. 75-83).
Este, por sua vez, manifestou a ciéncia acerca da divergéncia inaugurada pelo Ministro
Alexandre de Moraes, e decidiu acompanhar as razdes de decidir do Relator, porém com uma
proposta de modulagdo mais ampla, de modo a assegurar que a decisdo nao produzira efeitos
sobre as agdes judiciais pendentes de conclusao até a data de publicagdo do acordao, nas quais
se discuta qual Estado o contribuinte deve efetuar o pagamento do ITCMD, considerando a
ocorréncia de bitributacdo, e a validade da cobranga desse imposto, ndo tendo sido pago
anteriormente. Além disso, a proposta incluia apelo ao Poder Legislativo para que supra a
omissdo e discipline a matéria do art. 155, § 1°, III, da CF/88, por meio de lei complementar
(Brasil, 2021, p. 80).

E interessante observar que, embora o Ministro Luis Roberto Barroso nio tenha feito
contribui¢des quanto ao mérito da questdo, limitando-se a ratificar as razdes apresentadas pelo
Relator, seu voto apresenta uma sintese dos argumentos do voto divergente, o qual ele ndo
endossa. Sob uma perspectiva deliberativa na fase decisional, pode-se cogitar que essa postura,
diferente do mero registro de voto, demonstra um esforco do Ministro em atestar o
conhecimento acerca dos rumos do julgamento, e que as divergéncias foram consideradas para
a definicdo do voto. Nao desconhecemos, contudo, que o cenario ideal seria aquele em que se
demonstra as razdes pelas quais o voto divergente ndo apresenta a melhor solucdo juridica a ser
conferida ao caso.

Na sequéncia, o Relator reajustou o voto para aderir a proposta de modulagao sugerida
pelo Ministro Luis Roberto Barroso (Brasil, 2021, p. 33).

No ultimo dia da sessdo de julgamento, em 26/02/2021, o Ministro Ricardo
Lewandowski apresentou voto escrito acompanhando o Relator, mas com ressalvas aos novos
termos da modulacgao, discordando quanto ao apelo a ser endere¢ado ao Congresso Nacional da
forma como sugerida pelo Ministro Luis Roberto Barroso. Além disso, foi preciso ao esclarecer
a superagdo do entendimento monocraticamente expressado no dmbito do Al 805.043/RJ, em
23 de junho de 2010, referenciado pelo Estado de Sao Paulo (Brasil, 2021, p. 71).

Por 1ultimo, o voto proferido pelo Ministro Marco Aurélio, embora também seja pelo

desprovimento do Recurso Extraordinario do Estado de Sao Paulo, diverge quanto aos
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fundamentos e nega a modulagao. Enquanto o Ministro Dias Toffoli considera que a legislagao
do Estado de Sdo Paulo seria uma norma de eficacia contida, o Ministro Marco Aurélio,
acompanhado pelo Ministro Edson Fachin, considerou se tratar de hipdtese efetiva de
inconstitucionalidade, sobretudo em razao da impossibilidade de ocorrer a constitucionalizagao
superveniente (Brasil, 2021, p. 67).

Foi a partir dessa dindmica que o recurso do Estado de S3ao Paulo foi julgado
improcedente, nos termos do voto proferido pelo Ministro Relator Dias Toffoli, acompanhado
pelos ministros Luis Roberto Barroso, Nunes Marques, Ricardo Lewandowski, e Rosa Weber,
somando-se cinco votos.

No ultimo voto, chama-nos aten¢ao o fato de o Ministro Marco Aurélio ter registrado
que proferiu seu voto na primeira sessdo virtual realizada em 2020. Diferente disso, ndo ha
registro desse voto no painel do PV, tampouco na ata de julgamento. Esse ¢ o registro que

consta nas linhas iniciais do voto:

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO — O julgamento deste processo
foi iniciado na Sessdo Virtual de 23 de outubro a 3 de novembro de 2020,
sendo suspenso ante pedido de vista do ministro Alexandre de Moraes.
Formalizei voto no sentido do desprovimento do recurso extraordinario,
declarando inconstitucional a Lei n.° 10.702/2000, alterada pela de n.°
10.992/2001, ambas do Estado de Sdo Paulo, e deixando de modular os efeitos
da decisdo. Confiram: (...) (Brasil, 2021, 64)

Além disso, a ata de julgamento apenas apresenta o registro de ajuste de voto na sessao
de julgamento realizada entre 19/02/2021 e 26/02/2021, especificamente na parte em que ele
discorda do apelo ao Congresso Nacional para a edicdo da Lei Complementar. Vale a pena

conferir a redacao integral das atas de julgamento:

Decis@o: Apdés o voto do Ministro Dias Toffoli (Relator), que negava
provimento ao recurso extraordinario, propunha a modulacdo dos efeitos da
decisdo, estabelecendo que ela produza efeitos apenas quanto aos fatos
geradores que venham a ocorrer a partir da publicagdo do presente acorddo, e
fixava a seguinte tese (tema 825 da repercussdo geral): "E vedado aos estados
e ao Distrito Federal instituir o [ITCMD nas hipdteses referidas no art. 155, §
1°, 111, da Constituigdo Federal sem a intervengdo da lei complementar exigida
pelo referido dispositivo constitucional", no que foi acompanhado pelo
Ministro Edson Fachin, pediu vista dos autos o Ministro Alexandre de
Moraes. Falaram: pelo recorrente, o Dr. Waldir Francisco Honorato Junior,
Procurador do Estado; e, pela recorrida, a Dra. Vanessa Regina Andreatta,
atuando em causa propria. Plenario, Sessao Virtual de 23.10.2020 a 3.11.2020.
(Brasil, 2020)
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Decisdo: O Tribunal, por maioria, apreciando o tema 825 da repercussdo geral,
negou provimento ao recurso extraordinario, vencidos os Ministros Alexandre
de Moraes, Carmen Lucia, Luiz Fux (Presidente) e Gilmar Mendes, que
davam provimento ao recurso. Na sequéncia, por maioria, modulou os efeitos
da decisdo, atribuindo-lhes eficacia ex nunc, a contar da publicagdo do
acorddo em questdo, ressalvando as acgdes judiciais pendentes de conclusdo
até o mesmo momento, nas quais se discuta: (1) a qual Estado o contribuinte
deve efetuar o pagamento do ITCMD, considerando a ocorréncia de
bitributacdo; e (2) a validade da cobranga desse imposto, ndo tendo sido pago
anteriormente, vencidos os Ministros Marco Aurélio e Edson Fachin, que
reajustou seu voto nesta assentada. Tudo nos termos do voto reajustado do
Relator. Foi fixada a seguinte tese: “E vedado aos estados e ao Distrito Federal
instituir o ITCMD nas hipoteses referidas no art. 155, § 1°, 11, da Constituig@o
Federal sem a intervencdo da lei complementar exigida pelo referido
dispositivo constitucional”. No tocante ao apelo direcionado ao legislador, o
Tribunal, por maioria, entendeu ndo ser o caso e divergiu do voto do Relator.
Ficaram vencidos nessa proposta os Ministros Dias Toffoli (Relator), Rosa
Weber, Roberto Barroso e Nunes Marques. Plenario, Sessdo Virtual de
19.2.2021 a 26.2.2021. (Brasil, 2021)

Observe-se que a primeira ata apenas demonstra o registro de voto do Ministro Relator,
Edson Fachin. Ja a segunda, apenas demonstra o reajuste de voto do Ministro Marco Aurélio.
Longe de mera exigéncia formal, trata-se de constatagdo relevante na medida em que nos
permite observar que os registros do PV mantidos no portal do STF ao fim das sessdes de
julgamento podem dificultar a efetiva compreensdo dos votos e reajustes apresentados pelos
ministros na fase decisoria.

Observa-se que a precaria demonstragdo dos registros acerca da ordem de exibi¢ao dos
votos e reajustes também implicou em grande embaraco na compreensao do voto do Ministro
Alexandre de Moraes, de modo especifico no que tange aos termos da modulagao.

Ap6s a publicacdo do acérdao, as partes opuseram Embargos de Declaragdo. Em relacao
aos aclaratorios apresentados pelo contribuinte, destaca-se a informag¢do intrigante de que,
durante a sessdo de julgamento virtual, o Ministro Alexandre de Moraes apresentou uma minuta
de voto sem a ressalva de que iria aderir a modulagdo proposta pelo Relator caso seu voto
divergente fosse vencido. Alega-se que essa adesdo a modulagao so6 foi inserida no voto escrito
do Ministro quando da formalizacdo do acorddo. Dessa forma, considerando que o Ministro
Alexandre de Moraes foi acompanhado pelos Ministros Luiz Fux, Gilmar Mendes, e Carmen
Lucia, que ndo disponibilizaram votos no sistema virtual, argumenta-se que ndo havia quérum
suficiente para decidir a modulagao.

Essa controvérsia nos permite dizer que ndo foi assegurada a comunidade externa a

publicidade necessaria a votacdo da modulagdo dos efeitos da decisdo, especialmente em
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relagdo a possivel retificagdo do voto do Ministro Alexandre de Moraes e a adesao dos outros
tr€s Ministros a proposta do Relator. Para as partes e demais interessados que acompanharam a
votagdo no PV, ficou a impressdo de que o quérum minimo para a modulagdo dos efeitos da
decisdo nao foi atingido, pois, naquele momento, apenas cinco ministros aderiram a proposta
do Ministro Relator, enquanto dois divergiram e quatro nao se manifestaram sobre o ponto.

Essas constatagdes foram confirmadas a partir das copias dos votos disponibilizados nos
autos pelo contribuinte e através de uma peti¢do apresentada pelo Estado de Sao Paulo. Nesta
peti¢do, o Estado, em razao da falta de quérum para decidir os termos da modulagao, chegou a
solicitar a suspensdo do julgamento. Essa peti¢do foi posteriormente desentranhada com a
proclamagao do julgamento.

No julgamento dos embargos de declaragdo, também sob a sistematica virtual, entre os
dias 04/06/2021 e 11/06/2021, foi consignado pelo Ministro Relator, Dias Toffoli que a
modulagdo foi aprovada por maioria, sem enfrentar diretamente as obscuridades quanto a
formagdo do quorum. Infelizmente, o ministro Alexandre de Moraes ndo se pronunciou, €
manifestou adesdo ao voto do Relator, que teceu esclarecimentos acerca dos termos da
modulagdo. A sessdao foi suspensa em razao do pedido de vista do Ministro Luis Roberto
Barroso. Na sessdo virtual entre os dias 27/08/2021 e 03/09/2021, o Ministro manifestou adesiao
ao voto do Relator, quanto aos embargos de declaracao do Estado de Sao Paulo, que pretendia
esclarecer os termos da modulacdo, e divergiu do Relator quanto aos embargos de declaragao
do contribuinte, todavia, nada esclareceu a respeito da forma¢ao do quoérum para a defini¢do da
modulag¢do (Brasil, 2021, p. 7-10).

Observa-se que, mesmo apds a proclamagdo do julgamento, os registros do portal do
PV ndo asseguram clareza suficiente sobre a adesdo a modulagdo dos ministros que ndo
apresentaram votos escritos.

Além das questdes levantadas pelas partes no processo, emergem aspectos adicionais
que reforcam a necessidade de esclarecimento quanto a formagao do quérum para a modulagao.
Embora os quatro votos, somados ao do Relator, aparentemente consolidem a maioria
necessaria, a analise dos votos disponiveis no painel do PV permite inferir, através da marca
textual registrada na margem lateral, que a minuta do voto do Ministro Alexandre de Moraes
sobre a adesdo a modulagdo foi registrada em 19/02/2021. J& o voto do Relator, que inclui o
reajuste da modulacdo, apresenta uma marca de registro em 23/10/2021, com uma referéncia

ao voto do Ministro Roberto Barroso, apresentado em 20/02/2021, ambos ocorrendo
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posteriormente ao registro do voto do Ministro Alexandre de Moraes. Vale a reprodugao do

seguinte trecho do voto do Relator:

REAJUSTE DE VOTO

Sr. Presidente, discute-se a possibilidade de os estados se valerem de sua
competéncia legislativa plena (art. 24, § 3°, da Constituicao Federal; e art. 34,
§ 3° do ADCT) para instituir o ITCMD nas hipéteses previstas no art. 155, §
1°, 111, a e b, da Constituicdo Federal, tendo presente a omissdo do legislador
nacional em estabelecer normas gerais a respeito dessa tributacao.

Na sessdo de 23/10 a 3/11/20, votei negando provimento ao recurso
extraordinario e propus a modulacdo dos efeitos da decisdo, estabelecendo que
ela produzisse efeitos “apenas quanto aos fatos geradores que venham a
ocorrer a partir da publicagdo do presente acorddo”.

Em 20/2/21, o Ministro Roberto Barroso, em seu voto, me acompanhou
quanto a negativa de provimento ao recurso extraordindrio e quanto a tese
formulada. Contudo, Sua Exceléncia divergiu a respeito da extensdo de
minha proposta de modulagéo e aduziu o seguinte:

“10. Proponho a atribui¢do a decisdo de eficdcia ex nunc a contar da
publicacdo do acérdao em questdo, ressalvando as agdes judiciais pendentes
de conclusdo até o mesmo momento, nas quais se discuta:

(1) a qual Estado o contribuinte deve efetuar o pagamento do ITCMD,
considerando a ocorréncia de bitributacao; e

(2) a validade da cobranca desse imposto, ndo tendo sido pago anteriormente.
11. Fago ainda um apelo ao Poder Legislativo para que supra tal omissdo e
discipline a matéria do art. 155, § 1°, III, da Constituicdo, por meio de lei
complementar. Nao posso deixar de destacar que estamos diante de uma
situacdo de clara tensdo entre a Justica tributaria e a reserva de lei, que
demanda a atuacdo do legislador.”

Melhor analisando o assunto, penso que essa sugestdo de modulacdo dos
efeitos da decisdo se mostra mais adequada a realidade.

Ante o exposto, reajustando meu voto, acolho a proposta de modulagdo dos
efeitos da decisdo formulada pelo Ministro Roberto Barroso, bem como o
apelo ao legislador feito por Sua Exceléncia, tal como acima transcritos.

E como voto. (Brasil, 2021, p 33-34) (Grifo nosso)

A partir desse registro, € evidente a dificuldade para reproduzir o computo dos votos
necessarios para a aprovagao da modulagdo em sede de repercussdao geral. Caso o voto do
Ministro Alexandre de Moraes ndo tenha sido proferido em considera¢do ao aditamento do
Relator, haveria apenas cinco votos favordveis a modulacdo, o do relator e demais ministros
que o acompanharam. Essa situacdo poderia ter sido evitada na mesma sessao de julgamento,
caso os ministros que nao apresentaram voto escrito tivessem, no minimo, feito um registro
expresso sobre a modulagdo, indicando o texto do voto analisado.

Ainda que os Embargos de Declaragdo tenham permitido uma nova manifestacdo e
confirmado a decisdo majoritaria sobre a modulagdo, o processo nao proporcionou a

comunidade externa a transparéncia necessaria quanto a formacdo do quérum e possiveis
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mudancas de posi¢ao dos ministros que acompanharam a divergéncia. Isso se deve ao fato de
que, no sistema de julgamento virtual, os ministros inserem seus votos ou acompanham votos
ja disponibilizados, sem um espacgo especifico para manifestarem, ap6s a resolu¢do do mérito,
sobre a modulagao de efeitos. Assim, o publico externo s6 conseguird acompanhar a adesao dos
ministros a proposta de modulagdo dos efeitos por meio da apresentacao de um voto escrito ou
da adesdo explicita a um voto que trate diretamente do tema, de modo incontroverso, desde que
ndo haja reajustes.

Retomando as questdes reservadas a fase decisoria, observa-se que durante as sessoes
de julgamento ndo se cogitou formalmente o destaque do julgamento a fim de que fosse
remetido para o plendrio fisico. Os votos escritos, por sua vez, permitem observar que os
ministros buscaram responder aos argumentos desenvolvidos, mas de forma limitada. A
limitagdo se evidencia, por exemplo, na auséncia de consideragdes pelos pares acerca das
implicacdes federativas defendidas pelo Ministro Alexandre de Moraes, que contaram com o
apoio de quatro ministros; acerca da impossibilidade de constitucionalidade superveniente
defendida pelo Ministro Marco Aurélio; e da propria auséncia de uma consideragdo expressa
de todos os ministros sobre a proposta de modulagdo, o que duvidas sobre o alcance do quérum
necessario, favorecendo lacunas deliberativas em relagdo a pontos importantes levantados ao

longo dos votos.

5.2.4 A fase Pos-decisional

O trabalho desenvolvido pelo Relator para a redacdo da ementa, embora empregue uma
linguagem clara e acessivel, ndo reflete o trabalho de uma deliberagcdo conjunta. O acordao

recebeu a seguinte ementa:

EMENTA Recurso extraordinario. Repercussao geral. Tributario.
Competéncia suplementar dos estados e do Distrito Federal. Artigo 146, III,
a, CF. Normas gerais em matéria de legislagdo tributaria. Artigo 155, I, CF.
ITCMD. Transmissdo causa mortis. Doagdo. Artigo 155, § 1°, III, CF.
Defini¢do de competéncia. Elemento relevante de conexdo com o exterior.
Necessidade de edi¢do de lei complementar. Impossibilidade de os estados ¢
o Distrito Federal legislarem supletivamente na auséncia da lei complementar
definidora da competéncia tributaria das unidades federativas.

1. Como regra, no campo da competéncia concorrente para legislar, inclusive
sobre direito tributario, o art. 24 da Constituigdo Federal dispde caber a Unido
editar normas gerais, podendo os estados e o Distrito Federal suplementar
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aquelas, ou, inexistindo normas gerais, exercer a competéncia plena para
editar tanto normas de carater geral quanto normas especificas. Sobrevindo
norma geral federal, fica suspensa a eficacia da lei do estado ou do Distrito
Federal. Precedentes. 2. Ao tratar do Imposto sobre transmissao Causa Mortis
e Doacdo de quaisquer Bens ou Direitos (ITCMD), o texto constitucional ja
fornece certas regras para a definicdo da competéncia tributaria das unidades
federadas (estados e Distrito Federal), determinando basicamente duas regras
de competéncia, de acordo com a natureza dos bens e direitos: ¢ competente a
unidade federada em que estd situado o bem, se imoével; ¢ competente a
unidade federada onde se processar o inventario ou arrolamento ou onde tiver
domicilio o doador, relativamente a bens moveis, titulos e créditos.

3. A combinacdo do art. 24, I, § 3°, da CF, com o art. 34, § 3°, do ADCT da
amparo constitucional a legislacdo supletiva dos estados na edicao de lei
complementar que discipline o ITCMD, até que sobrevenham as normas
gerais da Unido a que se refere o art. 146, III, a, da Constituicao Federal. De
igual modo, no uso da competéncia privativa, poderao os estados e o Distrito
Federal, por meio de lei ordinaria, instituir o ITCMD no ambito local, dando
ensejo a cobranga valida do tributo, nas hip6teses do § 1°, incisos I e II, do art.
155.

4. Sobre a regra especial do art. 155, § 1°, III, da Constituigdo, é importante
atentar para a diferenca entre as multiplas fun¢des da lei complementar e seus
reflexos sobre eventual competéncia supletiva dos estados. Embora a
Constitui¢ao de 1988 atribua aos estados a competéncia para a instituigdo do
ITCMD (art. 155, I), também a limita ao estabelecer que cabe a lei
complementar — e nao a leis estaduais — regular tal competéncia em relagdo
aos casos em que o “de cujus possuia bens, era residente ou domiciliado ou
teve seu inventario processado no exterior” (art. 155, § 1°, 11, b).

5. Prescinde de lei complementar a instituicdo do imposto sobre transmissao
causa mortis e doacdo de bens imoveis — e respectivos direitos -, moveis,
titulos e créditos no contexto nacional. Ja nas hipoteses em que ha um
elemento relevante de conexdo com o exterior, a Constitui¢do exige lei
complementar para se estabelecerem os elementos de conexao e fixar a qual
unidade federada cabera o imposto. 6. O art. 4° da Lei paulista n.° 10.705/00
deve ser entendido, em particular, como de eficacia contida, pois ele depende
de lei complementar para operar seus efeitos. Antes da edi¢cdo da referida lei
complementar, descabe a exigéncia do ITCMD a que se refere aquele artigo,
visto que os estados ndo dispdoem de competéncia legislativa em matéria
tributéria para suprir a auséncia de lei complementar nacional exigida pelo art.
155, § 1°, inciso III, CF. A lei complementar referida ndo tem o sentido inico
de norma geral ou diretriz, mas de diploma necessario a fixagdo nacional da
exata competéncia dos estados.

7. Recurso extraordinario ndo provido.

8. Tese de repercussdo geral: “E vedado aos estados e ao Distrito Federal
instituir o ITCMD nas hipoteses referidas no art. 155, § 1°, 11, da Constituigdo
Federal sem a edigdo da lei complementar exigida pelo referido dispositivo
constitucional”.

9. Modulam-se os efeitos da decisdo, atribuindo a eles eficacia ex nunc, a
contar da publica¢dao do acérdao em questdo, ressalvando as acgdes judiciais
pendentes de conclusio até o mesmo momento, nas quais se discuta: (1) a qual
estado o contribuinte deve efetuar o pagamento do ITCMD, considerando a
ocorréncia de bitributagdo; e (2) a validade da cobranca desse imposto, ndo
tendo sido pago anteriormente.
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(RE 851108, Relator(a): DIAAS TOFFOLIL Tribunal Pleno, julgado em 91 -03-
2021, PROCESSO ELETRONICO REPERCUSSAO GERAL - MERITO
DJe-074 DIVULG 19-04-2021 PUBLIC 20-04-2021)

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros do Supremo
Tribunal Federal, em sessdo virtual do Plenario de 19 a 26/2/21, na
conformidade da ata do julgamento, por maioria e nos termos do voto
reajustado do Relator, o Ministro Dias Toffoli, apreciando o tema n.® 825 da
repercussdo geral, em negar provimento ao recurso extraordinario. Vencidos
0s Ministros Alexandre de Moraes, Carmen Lucia, Luiz Fux (Presidente) e
Gilmar Mendes, que davam provimento ao recurso. Ademais, acordam os
Ministros, por maioria, em modular os efeitos da decisdo, atribuindo a eles
eficacia ex nunc, a contar da publicagdo do acorddo em questdo, ressalvando
as acdes judiciais pendentes de conclusdo até o mesmo momento, nas quais se
discuta: (1) a qual estado o contribuinte deve efetuar o pagamento do ITCMD,
considerando a ocorréncia de bitributagdo; e (2) a validade da cobranga desse
imposto, ndo tendo sido pago anteriormente. Vencidos os Ministros Marco
Aurélio e Edson Fachin, que reajustou seu voto nesta assentada. Foi fixada a
seguinte tese: “E vedado aos estados e ao Distrito Federal instituir o ITCMD
nas hipoteses referidas no art. 155, § 1°, III, da Constituicdo Federal sem a
intervengdo da lei complementar exigida pelo referido dispositivo
constitucional”. No tocante ao apelo direcionado ao legislador, o Tribunal, por
maioria, divergiu do voto do Relator e entendeu que tal manifestagdo ndo ¢é
cabivel neste caso. Ficaram vencidos nessa proposta os Ministros Dias Toffoli
(Relator), Rosa Weber, Roberto Barroso e Nunes Marques.

Observa-se que a redacdo da ementa, apesar de objetiva, ndo proporciona um
detalhamento sobre o debate e as divergéncias manifestadas ao longo do julgamento, o que
sugere um distanciamento da constru¢ao de uma deliberagdo colaborativa.

Nos primeiros paragrafos, a ementa descreve a estrutura normativa da competéncia
legislativa concorrente no ambito tributério, estabelecida pelo art. 24 da Constituicdo Federal,
que permite que a Unido edite normas gerais, enquanto os estados e o Distrito Federal detém
competéncia suplementar. No entanto, quando a legislacdo apresenta elemento de conexdao com
o exterior, como no caso do ITCMD em contextos de transmissdo de bens de pessoas
domiciliadas ou com inventdrio processado no exterior, impde-se a necessidade de lei
complementar para definir a competéncia dos estados. Esse ponto de partida reflete a tese
sustentada pelo Relator, que, ao fundamentar a improcedéncia do recurso, entende que a edi¢ao
de normas estaduais sem a referida lei complementar pode gerar possiveis conflitos de
competéncia e bitributagao.

Ao longo dos paragrafos subsequentes, a ementa resume a posi¢do do Relator, que
considera o art. 4° da Lei paulista n.° 10.705/00 uma norma de eficacia contida, dependente da

lei complementar para operar plenamente. Essa delimitagdo normativa visa impedir que os
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estados legislem supletivamente sobre o ITCMD quando o tributo envolve jurisdigdo
internacional, destacando que a fun¢@o da lei complementar ¢ essencial para estabelecer, em
nivel nacional, os pardmetros de competéncia dos estados.

A ementa aborda a decisdo da Corte de modular os efeitos da decisdo, atribuindo eficacia
ex nunc para evitar efeitos retroativos, resguardando as a¢des pendentes de julgamento onde se
discute a ocorréncia de bitributacdo ou a validade de cobranga do ITCMD ainda ndo paga.
Contudo, a ementa nao detalha a divergéncia sobre a modulagdo de efeitos, que foi ajustada
com a adesdo do Ministro Luis Roberto Barroso, mas sem consenso total entre os membros,
deixando de explicar os motivos subjacentes a decisdo de modular e os argumentos dos
ministros vencidos, como Marco Aurélio e Edson Fachin.

A decisdo final, que impede a institui¢do do ITCMD nas hipdteses de conexdo com o
exterior sem a edicdo de lei complementar, ¢ formalizada em uma tese de repercussdo geral que
visa uniformizar o entendimento em instancias inferiores. No entanto, a ementa carece de uma
discussdo explicita sobre as preocupacdes federativas e de autonomia estadual levantadas,
especialmente pelo Ministro Alexandre de Moraes e os ministros que divergiram ao votar pelo
provimento do recurso. Essa omissdo na ementa limita a compreensao sobre o impacto da
decisd@o nos estados e as razdes pelas quais a tese de maioria superou as preocupacdes
federativas.

Em uma andlise mais ampla, a ementa evidencia uma abordagem que privilegia as
razdes decidir adotadas no voto vencedor, porém, ao ndo refletir as divergéncias e as
complexidades debatidas, distanciando-se de uma deliberacdo integrativa e colaborativa,
impactando a transparéncia € a compreensao dos argumentos por parte da comunidade juridica

e da sociedade.

5.3 ADI 5422: A incidéncia do Imposto de Renda sobre valores percebidos a titulo de

alimentos ou de penséo alimenticia oriundos do direito de familia

5.3.1 Os argumentos apresentados pelos interlocutores formais
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O Instituto Brasileiro de Direito de Familia (IBDFAM), em 25 de novembro de 2015,
promoveu uma ADI face aos artigos 3°, § 1°, da Lei n.°. 7.713/1988%7 ¢ artigos 5° ¢ 54 do
Decreto n.° 3.000/1999°%. A acdo foi distribuida ao Ministro Dias Toffoli sob o nimero ADI
5422.

Os dispositivos impugnados, orientam que os rendimentos de pensdes ou alimentos
percebidos em dinheiro em virtude decisao judicial, ou acordo homologado judicialmente sao
classificados como rendimentos bruto e, portanto, sujeitos a incidéncia do imposto sobre a renda
(IR).

O IBDFAM, a fim de evidenciar o carater ndo patrimonial dos alimentos, baseou-se na
premissa de que o aspecto material do imposto exige a verificagdo de alteracdes positivas do
patriménio, conforme estabelecido pelo artigo 43, do CTN*°. Logo, a hipétese de incidéncia
delimitada pela legislagdo ordindria seria incompativel com o artigo 145, da Constitui¢do
Federal, que define as espécies tributdrias de competéncia dos entes federados, e o artigo 153,
inciso III, do mesmo diploma normativo, que reserva a Unido a competéncia para instituir o
imposto sobre a renda e proventos de qualquer natureza.

Sustentaram a tese de que o direito aos alimentos ndo pode ser considerado um ativo
patrimonial, pois o alimentando nao concebe o valor como se um bem econdmico de acréscimo
patrimonial fosse, mas recurso necessario para assegurar a propria subsisténcia, € ndo a
acumulagdo de riqueza.

Assim, sob a dtica do artigo 43 do CTN, prosseguem na defesa de que o imposto sobre
arenda pressupde, como signo de riqueza, o produto do capital, do trabalho, ou sua combinagao,
além de proventos que resultem em acréscimos patrimoniais. Dado que a prestagdo alimenticia

tem o objetivo exclusivo de garantir a subsisténcia do alimentando, sem gerar qualquer

37 Art. 3° O imposto incidira sobre o rendimento bruto, sem qualquer dedugao, ressalvado o disposto nos arts. 9° a
14 desta Lei. § 1° Constitui rendimento bruto todo o produto do capital, do trabalho ou da combinac¢do de ambos,
os alimentos e pensdes percebidos em dinheiro, e ainda os proventos de qualquer natureza, assim também
entendidos os acréscimos patrimoniais ndo correspondentes aos rendimentos declarados.

38 Art. 5° No caso de rendimentos percebidos em dinheiro a titulo de alimentos ou pensdes em cumprimento de
acordo homologado judicialmente, ou decisdo judicial, inclusive alimentos provisionais ou provisorios,
verificando-se a incapacidade civil do alimentado, a tributagdo far-se-4 em seu nome pelo tutor, curador ou
responsavel por sua guarda.

Art. 54. Sao tributaveis os valores percebidos, em dinheiro, a titulo de alimentos ou pensdes, em cumprimento de
decisdo judicial ou acordo homologado judicialmente, inclusive a prestagdo de alimentos provisionais.

39 Art. 43. O imposto, de competéncia da Unido, sobre a renda e proventos de qualquer natureza tem como fato
gerador a aquisi¢ao da disponibilidade econdmica ou juridica:

I - de renda, assim entendido o produto do capital, do trabalho ou da combinagao de ambos;

II - de proventos de qualquer natureza, assim entendidos os acréscimos patrimoniais ndo compreendidos no inciso
anterior.
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acréscimo patrimonial, a sua natureza juridica nao se enquadra nas hipoteses de incidéncia
previstas para o imposto de renda.
Além dos argumentos destinados a limitar as caracteristicas basicas do fato gerador

8% do regulamento do imposto,

capaz de ensejar a incidéncia do tributo, pontua-se que o artigo 7
ao permitir que o alimentante deduza integralmente a pensao alimenticia, acaba por gerar um
privilégio ao “mais forte”, e subtrai do alimentando parcela essencial para atender as
necessidades basicas.

O Instituto também argumentou que as regras aplicaveis ao tema resultam em uma
efetiva bitributagdo, pois o valor dos alimentos ¢ tributado tanto no patriménio do alimentante
quanto ao ser repassado ao alimentando. Compreendem se tratar de efeito perverso em
decorréncia da separagdo dos conjuges ou conviventes, que foram residir em espago fisico
diverso do alimentante.

A Presidéncia da Republica, no dia 08 de janeiro de 2016, apresentou as informacdes
necessarias a instru¢do da agdo. No que tange os aspectos formais, defendeu que a acdo so
poderia ser admitida em relagdo a parte que impugna o artigo 3°, § 1°, da Lei n.° 7.713/1988,
pois os dispositivos do Decreto n.° 3.000/1999 (RIR) comportam expressao regulamentar dos
artigos 3°, § 1°, e 4°, do Decreto-Lei n.° 1.301/1973, ndo impugnados. Busca-se demonstrar a
importancia de reconhecer que RIR, promulgado por meio de decreto expedido pelo Chefe do
Poder Executivo, ndo pode ser considerado um ato normativo autbnomo com carater geral e
abstrato, pois ndo cria novas obrigacdes ou direitos, apenas viabiliza execugdo das leis ja
estabelecidas, sendo, portanto, instrumento de regulamentagao.

O segundo argumento de carater formal estd centrado na compreensdao de que a
impugnacao do artigo 3°, § 1°, da Lei n.° 7.713, de 1988, sem a correspondente impugnacao

dos preceitos contidos nos artigos 3°, § 1°, e 4°, do Decreto-Lei n.° 1.301/1973*!, continuaria a

0 Art. 78. Na determinagdo da base de calculo sujeita a incidéncia mensal do imposto, podera ser deduzida a
importancia paga a titulo de pensdo alimenticia em face das normas do Direito de Familia, quando em cumprimento
de decisao judicial ou acordo homologado judicialmente, inclusive a prestagdo de alimentos provisionais.

1 Art. 3° Os alimentos ou pensdes percebidos em dinheiro constituem rendimento tributavel, classificivel na
Cédula “C” da declaracdo de rendimentos do alimentado, que sera tributado distintamente do alimentante.

§ 1° No caso de incapacidade civil do alimentado, sera ele tributado na forma deste artigo, devendo a declaragéo
de rendimentos ser feita em seu nome pelo tutor, curador ou responsavel por sua guarda.

§ 2° Se, no caso do paragrafo anterior, o montante dos alimentos ou pensdes recebidos no ano-base for inferior ao
valor fixado como limite de isengdo, o responsavel por sua manutengdo podera considerar o alimentado seu
dependente, incluindo os rendimentos deste em sua declaragao.

Art. 4° O disposto nos artigos 2° e 3° também se aplica aos casos de prestacdo de alimentos provisionais ou
provisorios.
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viabilizar a cobranga do imposto de renda sobre os valores recebidos a titulo de alimentos e
pensdes, o que tornaria o pedido ineficaz para obstar a tributagdo por completo.

A respeito das teses apresentadas para demonstrar a ofensa ao minimo existencial,
dissociagao do fato gerador do imposto, e bitributagcdo, a Presidéncia da Republica argumentou
que a Constituicdo nao possui, de modo expresso, um conceito de renda em dimensdes
absolutas. Nesse sentido, o CTN, recepcionado pela ordem constitucional com o status de lei
complementar, disciplina através dos artigos 43 ao 45, de modo genérico, os fatos geradores,
bases de calculo e contribuintes do imposto. Nesse quadro, a Constitui¢ao estabelece que o
imposto atendera os critérios da generalidade, universalidade e progressividade, e o CTN
esclarece que o imposto independe da denominagao da receita ou do rendimento, da localizagao,
condi¢do juridica, ou nacionalidade da fonte, da origem ou forma de percepcao, alcangando
indistintamente as quantias a titulo de pensdo ou alimentos.

Assim, ao receber quantias em dinheiro provenientes de alimentos ou pensdo, o
beneficidrio experimenta um acréscimo patrimonial, o que justifica sua sujei¢do ao imposto de
renda, pois existe uma relacdo pessoal e direta com o fato gerador.

Buscaram argumentar que a defesa do direito a alimentacdo, garantido pela
Constitui¢ao no art. 6°, ndo implica em uma imunidade automatica sobre as verbas, pois a
limitagdo ao poder de tributar demanda a existéncia de uma norma expressa de imunidade
tributaria prevista na propria Constituicdo. Assim, a simples invocagdo de direitos
fundamentais, como o direito a alimentacdo, ndo seria suficiente para impedir a incidéncia do
tributo, sem uma previsao constitucional especifica.

Com o objetivo de evidenciar os possiveis efeitos decorrentes do provimento da ADI,
apontou-se o risco de inaugurar precedentes que poderiam sustentar a isencdo de outros
rendimentos de natureza alimentar, como salarios, aposentadorias e pensdes previdenciarias,
utilizando o mesmo raciocinio. Busca-se convencer que essa situagdo poderia gerar graves
consequéncias para a distribuicdo constitucional do poder de tributar e para a reparti¢do de
receitas tributarias entre os entes federativos, uma vez que a logica aplicada na ADI poderia
inviabilizar a tributacao sobre uma vasta gama de rendimentos, comprometendo a arrecadagao
e o equilibrio fiscal.

A argumentacdo de bitributagdo também ¢ refutada. Buscou-se demonstrar que o
Instituto incorreu em equivoco conceitual, na medida em que no caso em analise ha dois fatos

geradores distintos: a incidéncia sobre o patrimdnio do alimentante e a incidéncia sobre o valor
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recebido pelo alimentado, cada qual com sua base de calculo e tributacao, independe de a
legislacdo admitir que o alimentante promova a deducao dos valores pagos da base de céalculo
do IR.

Nessa perspectiva, a dedugcdo dos alimentos ou pensdes pagos ¢ justificada por
representar uma despesa, um gasto, uma perda patrimonial compulsoria, ndo merecendo o
alimentado ou pensionista 0 mesmo tratamento fiscal, pois para esses, as quantias recebidas em
dinheiro representam efetivo acréscimo patrimonial, abrangendo ndo s6 alimentos, mas também
outras necessidades, como educacao e saude.

Por fim, argumenta-se que o sistema progressivo de aliquotas do IR j& garante justica
tributaria por meio de faixas de isencao e aliquotas proporcionais a capacidade contributiva,
garantindo o minimo existencial de tributacdo compativel com a ordem constitucional. Assim,
ndo seria papel do Poder Judiciario, cuja fungdo legislativa ¢ negativa, criar uma imunidade ou
instituir, sem lei, em favor dos pensionistas ou alimentados, isen¢do ou deducao do imposto.

A Procuradoria Geral da Fazenda Nacional (PGFN) e o Congresso Nacional também
prestaram informagdes. Além dos argumentos ja apresentados, a PGFN pontuou que o fato de
dos alimentos e pensdes servirem de suporte a subsisténcia material dos beneficiarios ndo ¢
suficiente para descaracterizar a aquisi¢ao de disponibilidade economica para fins de tributagao,
tal como ocorre com as verbas salariais, que apesar de possuirem natureza alimentar, ndo
deixam de softrer a incidéncia do imposto de renda.

O Congresso Nacional defendeu a ilegitimidade ativa do IBDFAM, por compreender
que o Instituto nao representa alimentantes e alimentandos, mas os profissionais de diversas
categorias profissionais estudiosos das relagdes de familia.

O Advogado Geral da Unido, na sua oportunidade de manifestacdo em 04 de fevereiro
de 2016, asseverou a existéncia de vicio de representacdo processual, pois os atos normativos
impugnados ndo foram citados no instrumento de procuragdo, o que contraria o decidido na
Questao de Ordem na ADI n° 2187 (Brasil, 2003). Diferente do que ha nas manifestacdes
anteriores, quanto ao mérito, defendeu que o artigo 153, inciso III, da CF/88, ndo veda, por si
s0, a incidéncia do imposto sobre pensdes alimenticias, logo, as normas impugnadas demanda,
necessariamente, a analise da legislagdo infraconstitucional.

O Ministério Publico Federal (MPF), em 27 de julho de 2017, ratificou o argumento

de inutilidade do provimento em razdo da auséncia de impugnacdo especifica de todo o
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complexo normativo e ilegitimidade ativa em virtude de ndo representar categoria profissional
ou econdmica especifica.
Realizada essa contextualizagdo, torna-se possivel submeter o caso a andlise sob as

lentes das perguntas desenvolvidas.

5.3.2 A fase Pré-Decisional

Apos as manifestacdes dos interlocutores formais, o Relator, Ministro Dias Toffoli, em
12 de setembro de 2018, considerando as preliminares levantadas pela AGU e PGR acerca da
impropriedade formal contida no instrumento de procuracao, concedeu prazo ao IBDFAM para
fazer referéncia expressa aos atos normativos impugnados e apresentar defesa quanto as demais
preliminares.

Em seguida, a ADI 5422 foi submetida a julgamento no PV, com a sessao de julgamento
agendada para ocorrer entre os dias 12/03/2021 e 19/03/2021. A informagdo sobre a inclusdo
do processo na pauta foi inserida nos andamentos processuais do dia 26/02/2021, em
conformidade com o prazo minimo de cinco dias uteis entre a publicagdo da pauta no DJe e o
inicio do julgamento.

Ap0s a inclusdo do processo na pauta de julgamento, a AGU, por meio do sistema de
peticionamento eletronico, enviou sua sustentagao oral quatro dias antes do inicio da sessdo de
julgamento virtual, cumprindo o prazo de até¢ 48 horas antes do inicio do julgamento em
ambiente virtual. As demais partes habilitadas nos autos nao se valeram da prerrogativa de
promover sustentagdes orais.

O julgamento no PV se manteve restrito as manifestacdes formais previamente
apresentadas, sem recurso a outros mecanismos de comunicacao, como audiéncias publicas ou

a contribuicao de terceiros interessados.

5.3.3 A fase Decisional

A sessdo virtual foi iniciada com a inser¢@o do relatorio elaborado pelo Ministro Relator
e de seu voto no painel virtual. O Ministro decidiu conhecer parcialmente a ag¢do direta de
inconstitucionalidade e, na parte conhecida, julgar procedente para conferir ao art. 3°, § 1°, da

Lei n.° 7.713/88, aos artigos 4° e 46 do Anexo do Decreto n.° 9.580/18 e aos artigos 3°, caput e
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§ 1° e 4° do Decreto-lei n.° 1.301/73 uma interpretagao conforme a Constitui¢do, afastando a
incidéncia do IR sobre os valores percebidos pelos alimentados a titulo de alimentos ou pensoes
alimenticias.

Uma vez que os dispositivos questionados também tratam de outras verbas além dos
valores de pensdes e alimentos, ficou estabelecido que a agdo esta adstrita aos dispositivos que
versam sobre o imposto de renda incidente nos valores recebidos em dinheiro a titulo de
alimentos ou de pensdo alimenticia, especificamente aquelas estabelecidas com base no direito
de familia.

O Ministro Dias Toffoli iniciou a redacdo do voto com a andlise das preliminares
suscitadas pelos interessados a fim de demonstrar a auséncia das condi¢des de procedibilidade
da ADL

Apoiando-se na decisdo monocratica proferida pelo Ministro Marco Aurélio na ADI
5291, em 2015, na qual reconhece a necessidade de evoluir na interpretagdo do artigo 103,
inciso IX, da CF/88, a fim de que o acesso ao Supremo ndo seja restrito as organizagdes que
buscam a tutela de interesses estritamente economicos, reconhece a legitimidade do IBDFAM,
ao passo que os dispositivos legais impugnados possuem vinculo tematico com os objetivos
institucionais, que ¢ atuar como forga representativa dos interesses da familia, além de haver
previsdo estatutdria que reserva a associagdo aqueles que possuem conexao direta como o
direito de familia (Brasil, 2022, p. 11-13).

Sem observar que o Instituto foi intimado para retificar a procuragdo, rejeitou a
preliminar de vicio no instrumento, ao passo que a descri¢do da finalidade da ADI, a declaragao
de inconstitucionalidade na tributacao de pensdo alimenticia, seria suficiente para pressupor os
dispositivos impugnados (Brasil, 2022, p. 14).

As preliminares que visavam o ndo conhecimento da a¢do, com base na auséncia de
impugnacdo a dispositivos especificos, ndo foram acolhidas. Argumentou-se que esses
dispositivos ndo interferem diretamente na tributacdo em questdo ou, por estarem conectados
as normas impugnadas, seriam declarados inconstitucionais por arrastamento. O artigo 4°,
inciso I1, da Lei n.° 9.250/95, segundo o Ministro, prevé apenas a possibilidade de deducao dos
valores pagos pelo alimentante, sem impactar a tributagdo discutida. Ja os artigos 3°, § 1°, e 4°
do Decreto-lei n.° 1.301/73 e os artigos 5° e 54 do Decreto n.° 3.000/99 poderiam ser declarados
inconstitucionais por arrastamento, caso a inconstitucionalidade dos dispositivos questionados

fosse confirmada (Brasil, 2022, p. 14-15).
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Quanto ao mérito, o Relator concluiu que o caso apresentado a Corte se tratava de uma
hipotese de nao incidéncia tributdria. Apoiou-se no RE n.° 117.887, de Relatoria do Ministro
Carlos Velloso, julgado em 1993, para asseverar que rendas e proventos de qualquer natureza
pressupdem o reconhecimento da existéncia de receita, lucro, proveito, ganho, acréscimo
patrimonial que ocorrem mediante o ingresso ou o auferimento de algo, a titulo oneroso (Brasil,
2022, p.18)

Diferente do que foi defendido pelas demais partes interessadas qualificadas no
processo, compreendeu pela ocorréncia do bis in idem, pois o devedor dos alimentos retira da
renda ou do provento auferido a parcela para adimplir a obriga¢do alimenticia, realidade ja
submetida a incidéncia do imposto de renda. Assim, no seu entender, o valor repassado ao
alimentado ndo representa riqueza nova, mas mera entrada de valores que nao podem suportar
nova incidéncia tributaria (Brasil, 2022, p.20).

Por ultimo, o Relator pontuou que o art. 4°, inciso II, da Lei n.° 9.250/95, que admite ao
alimentante a deducdo das importancias pagas a titulo de pensdo alimenticia fixadas através de
decisdo judicial ou escritura publica, ndo se trata de uma regra de incidéncias, mas beneficio
fiscal, capaz de ser revogado a qualquer momento (Brasil, 2022, p.23).

Na sequéncia do voto do Relator, o julgamento foi suspenso no quarto dia da sessdo em
razao do pedido de vista promovido pelo Ministro Luis Roberto Barroso.

A nova sessao virtual foi designada aproximadamente oito meses depois, entre os dias
01/10/2021 e 08/10/2021. Nessa sessdo o Ministro Luis Roberto Barroso apresentou voto
escrito, acompanhando o Relator.

Através do voto-vista, favordvel ao pleito do IBDFAM, foram apresentadas novas
questdes ndo suscitadas pelas partes e nao discutidas no voto do Relator.

Detendo-se a analise das preliminares, enfrentou as razdes apresentadas pelas partes
interessadas na defesa do ndo conhecimento da ADI. Tal como o Relator, apresentou os mesmos
argumentos quanto ao topico da regularidade do instrumento de procuragdo, auséncia de
impugnacdo da integralidade do arcabouco normativo, ¢ necessario conhecimento parcial da
acdo, de forma a restringir o exame a incidéncia do IR sobre alimentos e pensdes estabelecidos
com base no Direito de Familia (Brasil, 2022, p. 35-41).

Novos argumentos foram apresentados acerca da ilegitimidade passiva, e sobre a
revogacao superveniente dos dispositivos impugnados. Além de asseverar a necessidade de

conferir ao artigo 103, inciso IX, da CF/88, interpretacdo que admita o acesso de grupos
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vulneraveis e minoritarios a Corte, o Ministro validou pertinéncia tematica entre o objeto social
do IBDFAM e os interesses postulados, e destacou que os membros sdo operadores do Direito
e, portanto, ndo integram categorias profissionais radicalmente distintas. O critério adicional
foi a certificacdo objetiva de que o Instituto possui associados em nove Estados da federacao.
Para Barroso, trata-se de um filtro estabelecido pela jurisprudéncia, porém, ndo ha remissao aos
precedentes que amparam a aplicacdo desses critérios (Brasil, 2022, p. 35-38).

Nas preliminares apresentadas em prol da defesa do ndo conhecimento da a¢do, ndo ha
pedido para que a ADI seja rejeitada com base na revogagao integral do Decreto n.° 3.000/1999,
antigo regulamento do IR, pelo Decreto n.® 9.580/2018. Contudo, o Ministro Luis Roberto
Barroso esclareceu que somente a revogagao ou alteracdo substancial que esgote a eficacia dos
dispositivos questionados resultaria na perda de objeto da agdo (Brasil, 2022, p. 41).

Ao analisar o mérito, apoiando-se na literatura civilista e nos precedentes do STJ,
asseverou que os valores pagos a titulo de alimentos decorrentes do direito de familia prestam
a suprir as condi¢cdes materiais de existéncia, tais como educacdo, saude, habitagdo e
alimentacdo, elementos que, segundo o Ministro, integram o rol de direitos sociais, necessarios
a garantia da dignidade da pessoa humana (Brasil, 2022, p.45), integralmente empenhados na
satisfacao das necessidades basicas do daquele que a recebe (Brasil, 2022, p. 50).

Recorrendo a precedentes do STJ, tais como o REsp 1.886.554, julgado em 2020, e
REsp 1.681.877, julgado em 2019, defendeu o carater ndo patrimonial dos valores recebidos,
pois integram o rol dos direitos da personalidade dos alimentados, e mesmo diante da
possibilidade de aferi¢do econdmica, isso ndo o torna um patriménio econdomico (Brasil, 2022,
p-48).

A partir dessas caracteristicas, observou que ndo ha em relacao aos alimentos pagos em
pectinia ou in natura disponibilidade de valores que denotam aumento patrimonial, o que, para
o Ministro, inviabiliza defender hipotese de incidéncia sob a otica constitucional, bem como
sob o viés delimitado no artigo 43 do CTN (Brasil, 2022, p.50).

Isso, porque a Constituicdo dispde que a materialidade eleita pelo constituinte inclui a
tributacao de valores que denotam a manifestacao de riqueza e, portanto, ““(...) ndo deve incidir
sobre verbas indenizatorias ou sobre verbas utilizadas para garantir o acesso ao minimo
existencial (...)” (Brasil, 2022, p. 50). Dessa maneira, os alimentos ndo se qualificam como
renda, pois ndo se trata de produto decorrente do capital ou trabalho, e ndo se amolda ao

conceito de proventos de qualquer natureza, pois ndo representa acréscimo patrimonial devido
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a integral afetacao das verbas ao atendimento das necessidades basicas, conforme preconiza a
legislagdo civil.

Ao observar que o art. 1.701 do Coédigo Civil permite o cumprimento da obrigacao
alimentar por meio do pagamento direto de despesas, o Ministro, a partir de evidéncias
empiricas, buscou demonstrar os impactos financeiros decorrentes da tributagdao dos alimentos
e pensdes pagos em pecunia. Expressou a opinido no sentido de que a tributacao sobre pensao
paga em dinheiro penaliza financeiramente a subsisténcia do alimentando, contrariando os

principios constitucionais:

60. Proponho, assim, a seguinte reflexao: um pai deve pagar a seu filho menor
de idade, cuja guarda foi concedida a mae, o valor total de R$ 2.000,00 (dois
mil reais) de pensao alimenticia. Diante dessa hipotese, hd duas situagdes
possiveis para o seu adimplemento.

61. Situagdo 1: no caso de o pai efetuar o pagamento integralmente em
dinheiro, via transferéncia para a conta bancaria da mae, incidird imposto de
renda sobre os referidos R$ 2.000,00, que serdo somados ao salario da genitora
em sua declaracdo de ajuste anual de IRPF, considerando que cla é a
responsavel tributdria pelo menor (CTN, art. 134, I). Se a genitora receber
salario mensal de R$ 3.000,00 (trés mil reais), sua renda total mensal sera R$
5.000,00 (cinco mil reais), para fins de incidéncia de IRPF, o que a levara a
ser tributada, progressivamente, até a aliquota de 27,5% (aliquota efetiva de
10,11%, considerando-se a tributacdo pelo modo completo de declaragdo e
desconsiderando-se eventuais dedugdes), o que totalizara o valor de R$ 505,64
de imposto.

62. Situagdo 2: o pai, na forma do art. 1.701, do Cédigo Civil, paga R$
1.800,00 (mil e oitocentos reais) diretamente ao plano de satde de seu filho,
ao colégio e ao transporte que ele utiliza para se deslocar de casa para a escola.
Os R$ 200,00 (duzentos reais) restantes sdo transferidos para a conta da
genitora para despesas com compras relacionadas ao filho. Nessa hipotese,
para fins de imposto de renda, considera-se que a mde aufere renda mensal
total de R$ 3.200,00 (trés mil e duzentos reais), uma vez que a pensao paga
em dinheiro soma-se ao seu saldrio. A aliquota efetiva de 3,91%
(considerando a tributagdo pelo modo completo de declaracdo e
desconsiderando eventuais dedugdes), o imposto a pagar sera de R$ 125,20.
(Brasil, 2022, p.51-52)

A partir desse cenario, o Ministro Luis Roberto Barroso acresceu ao voto um elemento
argumentativo ndo desenvolvido pelos sujeitos processuais e pelo Ministro Relator. Buscou
demonstrar que a tributacao dos alimentos recebidos a titulo de pensao alimenticia revela uma
afronta a igualdade de género.

O Ministro apontou que dados produzidos pelo IBGE em 2019 demonstram que em

66,91% dos divorcios concedidos em primeira instincia a casais com filhos menores de idade,
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coube a mulher a guarda dos filhos, indicando que, a0 menos em 66,91% dos casos de divorcio,
a condicao de alimentante cabe ao homem (Brasil, 2022, p.53-54).

Em razao disso, supde que as mulheres adicionam a sua renda o saldo dos alimentos,
sujeitando-se a uma aliquota de IR superior a ser observada em relagdo as receitas e proventos
proprios, cenario tributario que nao privilegia a igualdade de género (Brasil, 2022, p. 53-54). O
alimentante, por sua vez, por forca do contido no art. 4°, II, da Lei 9.250/1995, possui a
faculdade de deduzir os alimentos pagos da base de calculo do imposto de renda, o que, segundo
0 Ministro, conduz um cenario anacronico e anti-isondomico (Brasil, 2022, p.57-56).

Para o Ministro, esse cendrio contraria o artigo 5°, inciso I, da CF/88, que proclama a
igualdade de direitos e obrigagdes entre homens e mulheres, bem como o artigo 229, que atribui
a ambos os pais, em condi¢des iguais, o dever de assistir, criar ¢ educar os filhos menores.

A sessao virtual em que o Ministro Luis Roberto Barroso apresentou o voto nao foi
suficiente para encerrar o julgamento. Ap6s a exibi¢ao do voto, a sessdo foi novamente suspensa
em 01/10/2021 devido ao pedido de vista do Ministro Alexandre de Moraes, e o julgamento da
ADI s6 retornou a pauta virtual de julgamento entre os dias 04/02/2022 e 11/02/2022. Com o
retorno da sessdo virtual, Alexandre de Moraes apresentou voto escrito € acompanhou o
Relator, no sentido de afastar a incidéncia do imposto de renda sobre alimentos ¢ pensodes
alimenticias decorrentes de obrigagdes fundadas no Direito de Familia. Na mesma sessao de
julgamento, as Ministras Carmen Lucia e Rosa Weber, e o Ministro Ricardo Lewandowski,
registraram o voto no sentido de acompanhar o Relator, sem promover a exibicdo de voto
escrito.

O voto do Ministro Alexandre de Moraes, apos breve referéncia as ementas dos votos
dos demais ministros, concentra-se em demonstrar o necessario respeito ao minimo existencial,
a capacidade contributiva dos cidaddos como limites ao exercicio da competéncia tributaria do
Estado, e a ocorréncia de bitributacdo, tal como reconhecida pelo Ministro Relator.

Por compreender que valores recebidos pelos alimentandos visam a garantia do minimo
existencial, apoiou-se na obra da Ministra Regina Helena Costa (2019), de modo especifico no
que se refere ao principio da ndo obstancia do exercicio de direitos fundamentais por via da
tributacdo, para demonstrar que a finalidade da verba recebida a titulo de pensao alimenticia a
insere em uma situacao de intributabilidade, na medida em que o Estado ndo pode cercear o
exercicio de um direito fundamental em virtude de uma exigéncia fiscal (Brasil, 2022, p.71-

72).
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Para o Ministro, quando muito, o valor pago a titulo de alimentos representa
manifestagdo de capacidade econdmica do alimentante, e ndo do alimentando, o que inclusive,
permite concluir acerca do bis in idem, fendmeno, segundo ele, caracterizado quando ha dupla
tributacdo sobre o mesmo montante, ou seja, a parcela paga pelo alimentante seria tributada
duas vezes (Brasil, 2022, p. 75).

Diversamente, o Ministro Gilmar Mendes registrou pedido de destaque, circunstancia
que, de acordo com o artigo 4°, da Resolucao 642 (Brasil, 2019), repercutiria no reinicio do
julgamento no plenério fisico. Apesar disso, o feito retornou ao julgamento no PV entre os dias
27/05/2022 e 03/06/2022, oportunidade que este Ministro apresentou o Uinico voto divergente
escrito.

Antes de avangar com a analise do voto proferido pelo Ministro Gilmar Mendes, ¢
necessario pontuar como a compreensdo da dindmica do processo decisorio foi prejudicada
apods a sessao virtual subsequente ao pedido de vista formulado pelo Ministro Roberto Barroso.
Observa-se que os registros da sessao virtual realizada entre os dias 04/02/2022 e 11/02/2022
trouxeram certa dificuldade para a compreensdo dos atos efetivamente realizados,
comprometendo a transparéncia € o acompanhamento claro das decisdes adotadas durante a
sessao.

O painel disponivel no site da Corte promove o registro dos votos na medida em que
sdo apresentados nas respectivas sessoes. O painel demonstra que nessa sessdo os Ministros
Ricardo Lewandowski, Carmen Lucia e Rosa Weber manifestaram adesao ao voto do Relator,
somando-se ao voto ja proferido pelo Ministro Roberto Barroso, além disso, também demonstra
o registro do voto escrito do Ministro Alexandre de Moraes, que também acompanhou o

Relator, formando a maioria com seis votos.

Figura 3 - ADI 5422
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Data de inicio do julgamento: 27/05/2022

AGAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE Voto: Agao direta de que se conhece em parte, a qual € julgada procedente. Voto-vista: ACOMPANHO o Relator e CONHEGO
PARCIALMENTE da presente Agdo Direta, para, na parte conhecida, JULGAR PROCEDENTE o pedido, em ordem a conferir interpretago conforme a Constituigdo ao art. 3%, 5 1°, da
Lei 7.713/1988, bem como aos arts. 4° e 46 do Decreto n 0.580/18 e aos arts. 3% caput e 51°, e 4° do Decreto-lei n® 1.201/73, para afastar a incidéncia do impesto de renda sobre

e pensaes ali dec de obrigags no Direito de Familia.
Relator{a): MIN. DIAS TOFFOLI
Orgéo Julgador: FPlenario
Lista: 252021
Processo: ADI 5422
Data inicio: 04/02/2022

Data prevista fim:11/02/2022

Relator

e MIN. DIAS TOFFOLI la '*
Relatério Vate

Destaque Acompanho o Relator
3 MIN. GILMAR MENDES 5 MIN. LUIS ROBERTO BARROSO
A Voto Vists

MIN. ALEXANDRE DE MORAES
A WVoro Vists

ﬁ MIN. CARMEN LOCIA
@ MIN. ROSA WEBER

(]

= MIN. RICARDO LEWANDOWSKI

Fonte: STF (Brasil, 2024)

Os andamentos processuais demonstram que no penultimo dia da sessdo, em
10/02/2022, o Ministro Gilmar Mendes registrou um pedido de destaque, e a ADI foi inserida

na pauta de julgamento do Plendrio em 15/03/2022. Todavia, ndo ha registro de Ata de
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Julgamento para essa data. Foram realizadas quatro sessdes de julgamento: entre 12/03/2021 e
19/03/2021; 01/10/2021 e 08/10/2021; 04/02/2022 e 11/02/2022; e 27/05/2022 e 03/06/2022.
Porém, apenas as duas primeiras e a tltima, quando houve o registo do voto escrito do Ministro
Alexandre de Moraes e das opgdes registradas pelos demais Ministros.

Isso impede analisar, por exemplo, se o pedido de destaque foi efetivamente registrado
mesmo apods a formagdo da maioria favoravel a procedéncia da ADI, o que poderia permitir
uma analise do uso do recurso de destaque sob uma perspectiva estratégica, capaz de reiniciar
o julgamento mesmo apos o registro de votos suficientes para decidir a questdo submetida a
julgamento.

Essa dificuldade poderia ser superada se fosse possivel verificar, além do que consta na
ata de julgamento, dia e horario exatos em que os ministros registraram seus votos no PV, mas
essa informacao nao esta disponivel. Trata-se de uma informagao essencial para compreender
a dindmica do julgamento, e permitiria, inclusive, certificar se os ministros, de alguma forma,
reconsideraram seus votos na mesma sessao.

Retomando o pedido de destaque, de acordo com as regras regimentais, implicaria o
reinicio do julgamento no plendrio fisico, possibilitando novas rodadas de deliberacao sobre o
tema. No entanto, sem justificativa prévia, foi registrada nos andamentos processuais a
movimentagdo “langamento indevido,” e o feito retornou ao julgamento no PV entre os dias
27/05/2022 e 03/06/2022. Nesse periodo, em 27 de maio de 2022, o Ministro Gilmar Mendes
apresentou o Unico voto divergente escrito, sendo acompanhado pelos Ministros Edson Fachin
e Nunes Marques, enquanto os Ministros André Mendonga e Luiz Fux optaram por acompanhar
o relator, formando o quorum de oito votos pela procedéncia da ADI 5422.

O voto proferido pelo Ministro Gilmar Mendes, apenas em 27/05/2022, ndo viabilizou
maiores esclarecimentos acerca da dinamica de apresentagao dos votos. O Ministro inicia o seu

voto escrito com a seguinte consideracao:

A presente ADI experimentou anterior inclusdo no Plenario Virtual (Sessdo
de 4.2.2022 a 11.2.2022), oportunidade em que apresentados judiciosos votos
escritos da lavra do eminente relator, Ministro Dias Toffoli, ¢ de Sua
Exceléncia Ministro Roberto Barroso. Registrei pedido de destaque, forte na
compreensdo de que a tematica guarda importancia e, simultaneamente,
vicissitudes que mereceriam mais completo enderecamento.

No ano em que o imposto de renda, instituido pela Lei 4.625, de 31 de
dezembro de 1922, completa seu centenario, convém olhar com muita atengao
as possiveis implicagdes do presente julgado, sob pena de se desvirtuar uma
conformagado normativa tdo longeva entre nos.
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E o breve relatorio. (Brasil, 2022, p. 80)

Essa introdugdo de voto, que ndo apresenta justificativa para a reinclusao do feito no
PV, somada a auséncia de mengao ao voto do Ministro Alexandre de Moraes ao longo do texto,
evidencia que os registros do painel do PV podem, de fato, ndo refletir com precisdo a dindmica
real aplicada na fase decisoria.

Apesar disso, o voto do Ministro Gilmar Mendes, notadamente desenvolvido sem a
pretensdo de assumir uma feicdo meramente declaratéria das suas convicgdes, procurou
estabelecer didlogos diretos com os votos proferidos pelos Ministros Dias Toffoli e Roberto
Barroso.

Seguindo o raciocinio do voto do Ministro, narra que o conceito de renda recebe aportes
da Constituicdo, da literatura especializada e da jurisprudéncia, e a partir dessa construgdo, o
atributo da universalidade imprime a compatibilidade entre o conceito de renda e a tributacao
das pensoes alimenticias, pois € caracteristica da universalidade a incidéncia sobre as verbas de
diversas origens (Brasil, 2022, p.88).

No que se refere a ocorréncia do bis in idem acolhida pelo Relator e pelo Ministro
Alexandre de Moraes, Gilmar Mendes se dedicou a esclarecer, objetivamente, sem incursoes
sobre justica tributaria, que o quadro normativo do imposto possuia regra que afastava a dupla
incidéncia do tributo, conforme o teor do artigo 4°, inciso II, da Lei 9.250/95. A escolha
legislativa conferiu ao alimentante a possibilidade de deduzir da base de célculo do imposto as
importancias pagas a titulo de pensao alimenticia, repercutindo na tributagdo por quem recebe
(Brasil, 2022, p.89)

Nesse ponto, recorrendo aos dados apresentados pela AGU, o Ministro advertiu que a
declaragdo de inconstitucionalidade pode causar uma perda anual de arrecadagdo de cerca de
RS 1,05 bilhdo e um impacto retroativo de R$ 6,5 bilhdes. Esses valores, segundo ele, precisam
ser avaliados a luz da regra contida no art. 159 da Constituigdo Federal, que determina que 50%
da arrecadacdo seja rateada entre a Unido, estados, Distrito Federal e municipios.

Verificou que o Ministro Relator expressou que o montante retirado dos rendimentos do
alimentante ¢ dado ao alimentando a titulo de pensdo alimenticia repercute em acréscimo
patrimonial, caracteristicas necessarias para assumir a feigdo de renda ou proventos de qualquer
natureza. Porém, o Ministro Gilmar Mendes foi enfatico ao argumentar que afastar a incidéncia

tributaria sob a perspectiva da utilizagdo finalistica dos recursos provenientes das pensdes
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alimenticias coloca em risco a propria base de incidéncia do imposto de renda (Brasil, 2022, p.
93).

Ressaltou que a garantia do minimo existencial deve pautar a progressividade do
imposto de renda e os limites de isengdo ja previstos na legislacao (Brasil, 2022, p.93). Isso,
de acordo com a percep¢ao do Ministro, ensejaria uma situagdo de desigualdade, pois apenas a
parcela mais rica da populagdo, que aufere pensdes alimenticias cujo valor supera a faixa se
isen¢do, serdo beneficiados com o ndo recolhimento do imposto, tornando o sistema mais
regressivo (Brasil, 2022, p.94). O argumento em defesa da regressividade foi ilustrado com a

demonstragao de trés diferentes cenarios de tributagao (Brasil, 2022, p. 94):

Situagdo A: Pai paga R$ 1.900,00 de pensdo, unico rendimento da mae e do
dependente: o valor sera isento de imposto de renda. - Situacdo permanece
inalterada com o voto sugerido pelo eminente Relator.

Situagdo B: Pai paga R$ 5.000,00 de pensdo, unico rendimento da mae e do
dependente. Atualmente é recolhido o valor de R$ 505,64 mensal a titulo de
imposto de renda, o que representa uma aliquota efetiva de 10,11%. -
Prevalecendo o voto do eminente Relator, nada sera recolhido a titulo de
imposto de renda.

Situagdo C: Pai paga R$ 50.000,00 de pensao, unico rendimento da mae e do
dependente. Atualmente é recolhido o valor de R$ 12.880,64 mensal a titulo
de imposto de renda, o que representa uma aliquota efetiva de 25,76%. —
Prevalecendo o voto do eminente Relator, nada sera recolhido a titulo de
imposto de renda.

Ao dialogar com a questdo de género impressa no voto do Ministro Roberto Barroso,
Gilmar Mendes avaliou como tardio a introdu¢do da questdo de género nos debates atuais, e
considerou que compete ao STF a tarefa de sanar as distor¢des legislativas que repercutem
desigualdades, embora reconheca que o foro para o desenvolvimento de politicas publicas para
sanar as dificuldades historicas ¢ o Congresso Nacional (Brasil, 2022, p. 95).

Valendo-se dos dados da Receita Federal, apresentados pela AGU, percebeu que do total
de 15,67 bilhdes de reais deduzidos a titulo de pensao alimenticia em 2021, relativamente ao
ano calendario 2020, apenas 390 milhdes foram declarados pelas mulheres, e isso pode ser
traduzido como uma maior onera¢cdo das mulheres (Brasil, 2022, p. 96). Em virtude da deducao
da pensdo, aumenta-se o rendimento do alimentante devido a possibilidade de reducdo da

aliquota do imposto, enquanto o oposto ocorre com a genitora, que para manter a condigao de
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dependéncia do filho precisa somar os rendimentos proprios ao valor dos alimentos, sujeitando-
se ao final a uma aliquota maior devido a elevacao da base de calculo.

Apesar de reconhecer que o cendrio permite concluir acerca da auséncia de neutralidade
da legislagao em relacao ao género, o que demanda algum limite a fim de obstar a tributagao
do minimo existencial, o Ministro adverte acerca da essencialidade dos recursos provenientes
dessa tributagdo frente as despesas publicas, bem como o risco se estabelecer o que denominou
como “isencao dupla ilimitada”, gerando distor¢des no sistema, em oposi¢do ao principio da
capacidade contributiva (Brasil, 2022, p. 103-104).

Diante dessas ressalvas, conclui-se que o limite a ser observado ¢ a tabela progressiva
do IR, que permite a manutengdo da coeréncia do sistema com o devido respeito aos principios
da isonomia e capacidade contributiva. Mas, além disso, pondera que a tabela progressiva deve
ser aplicada aos valores transferidos ao alimentando, sem que ocorra a soma com os valores do
seu responsavel, respeitando a individualidade das rendas, mantida a possibilidade de fruicao
das dedugdes admitidas em relagdo aos dependentes (Brasil, 2022, p. 105-106).

Retomando a analise do engajamento deliberativo no espaco virtual de julgamento,
observa-se que o PV privilegiou o que podemos denominar como uma estrutura de exibi¢do de
pareceres escritos. A auséncia de réplicas e tréplicas quanto aos pontos divergentes refletem um
espaco de debate limitado que, dado o ritmo e a dindmica exigidos pelo julgamento, ndo
oportuniza aos ministros um cendrio adequado para respostas rapidas e diretas aos argumentos
apresentados, comprometendo a fluidez do processo deliberativo.

Ainda no que se refere as interagdes escritas entre os ministros durante as sessoes de
julgamento, ¢ possivel afirmar que estas ocorreram, mas de maneira limitada. Os ministros
contribuiram para a deliberacdo do tema através da apresentacdo de votos escritos. Porém, os
votos apresentados pelos Ministros Toffoli, Barroso e Moraes abordam questdes semelhantes,
complementando-se de modo a colocar em evidéncia a natureza ndo patrimonial das pensoes
alimenticias.

O Ministro Luis Roberto Barroso introduziu uma questao relevante na discussao acerca
da desigualdade de género. Todavia, a caréncia de interlocucao com os demais ministros sobre
o tema e a auséncia de resposta aos argumentos desenvolvidos pelo Ministro Gilmar Mendes,
Unico que considerou o argumento, resultaram em um fracasso deliberativo quanto a esse

topico. Apesar da relevancia do tema, uma vez que a maioria aderiu o voto do Relator, que
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sequer abordou a questdo, ndo ¢ possivel aferir em que medida esse argumento foi essencial
para o resultado do julgamento ou capaz de convencer os demais ministros.

Essa analise permite afirmar que, embora o julgamento tenha explorado diferentes
perspectivas sobre a inconstitucionalidade da tributagdo das pensdes alimenticias, a submissao
da matéria ao PV revelou-se desfavoravel do ponto de vista deliberativo. O julgamento foi
concluido sem que se promovesse qualquer debate voltado a alcangar uma solu¢do consensual,
apesar das divergéncias razoaveis que surgiram. Essa auséncia de didlogo dificultou uma
compreensao mais aprofundada da densidade dos argumentos acolhidos e impediu a construgao
de uma decisao que refletisse efetivamente as contribui¢cdes de cada ministro.

Nota-se que o Ministro Gilmar Mendes inaugurou a divergéncia mediante a
apresentacao de voto escrito, e buscou responder diretamente aos argumentos desenvolvidos no
voto do Relator e do Ministro Luis Roberto Barroso.

Contudo, a proposta do Ministro Gilmar Mendes, ndo recebeu a mesma andlise e
contrapontos que procurou realizar em relagao ao voto dos pares. O voto do Ministro demonstra
preocupacdo com o direcionamento do julgamento e estabeleceu suas discordancias sobre
pontos centrais, como a ocorréncia de bis in idem e a natureza e finalidade das pensoes
alimenticias. Além disso, apresentou uma linha dissidente, sustentada em fundamentos
alinhados com os principios constitucionais e tributarios, o que deu robustez e valor a discussao.

Embora os argumentos do Ministro Gilmar Mendes sejam coerentes, sua proposta para
a solucdo final da ADI n3o obteve resposta aos argumentos desenvolvidos pelos demais
ministros. Em certa medida, a auséncia de tréplica ao voto divergente do Ministro, que
apresentou uma solu¢do distinta da dos pares, pode ser atribuida a falta de uma ambicao
deliberativa do colegiado, o que privou a Corte de enfrentar o problema apresentado pelo
IBDFAM sob diversos enfoques.

Todavia, essa auséncia de disposi¢do deliberativa também pode ser associada as
limitagdes procedimentais do PV. Essa estrutura, que privilegia a interagdo escrita entre os
ministros, restringiu a interagdo colaborativa, incluindo a possibilidade de uma tréplica, que
poderia ter refinado o debate e incentivado a cooperagao na construcao de uma decisdo em que
os diferentes pontos de vista fossem considerados.

A vista disso, ao analisarmos as sessdes de julgamento da ADI 5422, ndo ¢ possivel
concluir que o ambiente tenha efetivamente impulsionado a deliberagdo entre os pares. O

julgamento parece se resumir a um compilado de votos, o que dificulta a compreensao de que
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o resultado seja fruto de um didlogo genuino e empenhado entre os ministros, ainda que de
modo escrito. No maximo, o que se percebe sdo pareceres distintos sobre o tema, prevalecendo
0 voto que, por circunstancias especificas, se torna mais convincente, sem que iSSO
necessariamente signifique que contenha as melhores razdes.

Em relagao aos efeitos praticos decorrentes dos votos vencedores, Godoi e Silva (2024,
p. 18) asseveram que os Ministros, de modo demasiado, dialogaram com os institutos do direito
de familia acerca da pensdo alimenticia, porém, esquivaram-se de realizar o mesmo com 0s
principios e a ldgica que informam o imposto sobre a renda. Os autores observam que 0s
ministros do STF deixaram de aplicar uma anélise similarmente detalhada aos principios e a
estrutura que regem o imposto sobre a renda. Compreendem que esse enfoque levou a
resultados praticos desproporcionais, como, por exemplo, a auséncia de tributacdo sobre
pensdes alimenticias altas sob a justificativa de protecao a dignidade humana do beneficiario.

Os autores destacam, contudo, que os votos vencedores acolheram, sem as devidas
ponderagdes, a premissa de que a pensdo alimenticia constitui uma pequena renda destinada a
subsisténcia do alimentando. Ressaltam que o artigo 1.694 do Cdédigo Civil refuta essa
interpretagdo, ao estabelecer que os alimentos ndo tém como Unico objetivo suprir necessidades
basicas, mas sim assegurar recursos que permitam ao alimentando viver de forma compativel
com sua condi¢do social. Assim, quanto mais elevada for a condigdo social do alimentando,
bastard que o alimentante tenha capacidade econOmica para arcar com os alimentos sem
prejuizo a manutenc¢do de suas proprias condigdes. A excegdo ocorre nos casos em que a
situagdo de necessidade do alimentando decorra de culpa de quem os pleiteia (Godoi; Silva, 2024,
p. 16) *%.

Além disso, Godoi e Silva (2024, p. 18) endossam a compreensdao de que a decisdo
impacta diretamente a 16gica do imposto sobre a renda em relagdo a dedutibilidade de despesas,
pois de acordo com a legislacdo atual, pais que arcam com despesas de manutencdo para seus
filhos, como mensalidades escolares e itens basicos, enfrentam limites de deducao muito

inferiores ao montante efetivamente gasto. Por exemplo, mesmo despesas mensais

42 «A partir dessa decisdo do STF, ndo ha como deixar de imaginar o quio dificil serd explicar aos cidaddos e
cidadas de nosso pais, tenham ou nio formacgao juridica, essa estranha logica de funcionamento do imposto sobre
a renda da pessoa fisica: a incidéncia do imposto sobre um salario de 3 mil reais ¢ valida, mas a incidéncia do
imposto sobre uma pensao alimenticia de 300 mil reais ¢ invalida, pois significaria violar a “dignidade humana”
da pessoa que recebe a pensdo, afinal os 300 mil reais se destinam a satisfazer apenas suas necessidades mais
basicas de sobrevivéncia.” (Godoi; Silva, 2024, p. 16)
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significativas, como 5 mil reais para educagdo, sdo deduzidas apenas em valores minimos, no
valor de R$ 296,19 para fins de apuragdo do imposto.

No entanto, quando ocorre uma separa¢dao judicial e tais despesas passam a ser
formalizadas como pensao alimenticia, a decisdo do STF permite que esses valores sejam
integralmente isentos de imposto. Em outras palavras, despesas mantidas pelo mesmo padrao
de vida e tipo de consumo, quando estruturadas como pensdo alimenticia, deixam de ser
tributadas. Esse descompasso, que ja existia antes da decisdo, ¢ agora intensificado,
especialmente em situagdes de familias com rendimentos mais altos, ampliando a diferenga de
carga tributaria entre arranjos familiares nos quais hd pagamento de pensdo alimenticia e
aqueles onde os pais mantém as despesas sem esse formalismo judicial (Godoi; Silva, 2024,
18-19).

Esse raciocinio ressalta que os ministros poderiam ter se engajado de forma mais ativa,
levantando questdes sobre as implicagdes praticas da decisdo e explorando como os argumentos
apresentados poderiam impactar concretamente os envolvidos. Tal esfor¢o deliberativo teria
possibilitado uma fundamentagcdo mais robusta ¢ um didlogo mais rico com os argumentos
trazidos pelos interlocutores internos antes das sessdes, permitindo maior responsividade a
comunidade externa. No entanto, sete ministros deixaram de apresentar fundamentagdo
detalhada sobre o mérito e de interagir diretamente com essas questdes.

Em relacdo as sustentacdes orais, a inica manifestagao formal registrada foi a da AGU,
sem que houvesse novas intervengdes ou esclarecimentos escritos durante a sessao virtual para

tratar de pontos especificos.

5.3.4 A fase Pos-decisional

Ao atentarmos a forma de comunicacdo da decisdo, avalia-se que a redag¢do adotada
pelos ministros possui linguagem técnica acessivel na medida em que possibilita a compreensao
dos argumentos desenvolvidos nos votos.

Todavia, o trabalho desenvolvido pelo Relator para a redacdo da ementa, embora
empregue uma linguagem clara e acessivel, nao reflete o trabalho de uma deliberagao conjunta.

O acordao recebeu a seguinte ementa:

EMENTA Agdo direta de inconstitucionalidade. Legitimidade ativa.
Presenga. Afastamento de questdes preliminares. Conhecimento parcial da
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ac¢do. Direito tributario e direito de familia. Imposto de renda. Incidéncia sobre
valores percebidos a titulo de alimentos ou de pensdo alimenticia.
Inconstitucionalidade. Auséncia de acréscimo patrimonial. Igualdade de
género. Minimo existencial.

1. Consiste o IBDFAM em associacdo homogénea, s6 podendo a ele se
associarem pessoas fisicas ou juridicas, profissionais, estudantes, 6rgaos ou
entidades que tenham conexdo com o direito de familia. Estd presente,
portanto, a pertinéncia tematica, em razao da correlagdo entre seus objetivos
institucionais e o objeto da acao direta de inconstitucionalidade.

2. Afastamento de outras questdes preliminares, em razdo da presenca de
procuracdo com poderes especificos; da desnecessidade de se impugnar
dispositivo que ndo integre o complexo normativo questionado e da
possibilidade de se declarar, por arrastamento, a inconstitucionalidade de
disposigoes regulamentares ¢ de outras disposigdes legais que possuam o0s
mesmos vicios das normas citadas na peticdo inicial, tendo com elas
inequivoca ligagdo.

3. A inconstitucionalidade suscitada esta limitada a incidéncia do imposto de
renda sobre os valores percebidos a titulo de alimentos ou de pensdes
alimenticias oriundos do direito de familia. Acdo da qual se conhece
parcialmente, de modo a se entender que os pedidos formulados alcangam os
dispositivos questionados apenas nas partes que tratam da aludida tributagdo.
4. A materialidade do imposto de renda estd conectada com a existéncia de
acréscimo patrimonial, aspecto presente nas ideias de renda e de proventos de
qualquer natureza.

5. Alimentos ou pensdo alimenticia oriundos do direito de familia ndo se
configuram como renda nem proventos de qualquer natureza do credor dos
alimentos, mas montante retirado dos acréscimos patrimoniais recebidos pelo
alimentante para ser dado ao alimentado. A percepcao desses valores pelo
alimentado nao representa riqueza nova, estando fora, portanto, da hipotese de
incidéncia do imposto.

6. Na esteira do voto-vista do Ministro Roberto Barroso, “[n]a maioria dos
casos, apos a dissolucdo do vinculo conjugal, a guarda dos filhos menores ¢
concedida a mae. A incidéncia do imposto de renda sobre pensao alimenticia
acaba por afrontar a igualdade de género, visto que penaliza ainda mais as
mulheres. Além de criar, assistir € educar os filhos, elas ainda devem arcar
com Onus tributarios dos valores recebidos a titulo de alimentos, os quais
foram fixados justamente para atender as necessidades basicas da crianga ou
do adolescente”.

7. Consoante o voto-vista do Ministro Alexandre de Moraes, a tributagdo nao
pode obstar o exercicio de direitos fundamentais, de modo que “os valores
recebidos a titulo de pensdo alimenticia decorrente das obrigagdes familiares
de seu provedor ndo podem integrar a renda tributavel do alimentando, sob
pena de violar-se a garantia a0 minimo existencial”.

8. Vencidos parcialmente os Ministro Gilmar Mendes, Edson Fachin e Nunes
Marques, que sustentavam que as pensdes alimenticias decorrentes do direito
de familia deveriam ser somadas aos valores de seu responsavel legal
aplicando-se a tabela progressiva do imposto de renda para cada dependente,
ressalvando a possibilidade de o alimentando realizar isoladamente a
declaragdo de imposto de renda.

9. Acdo direta da qual se conhece em parte, relativamente a qual ela ¢é julgada
procedente, de modo a dar ao art. 3°, § 1°, da Lei n.° 7.713/88, ao arts. 4° ¢ 46
do Anexo do Decreto n.° 9.580/18 e aos arts. 3°, caput e § 1°; e 4° do Decreto-
lei n.° 1.301/73 interpretagdo conforme a Constitui¢do Federal para se afastar
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a incidéncia do imposto de renda sobre valores decorrentes do direito de
familia percebidos pelos alimentados a titulo de alimentos ou de pensdes
alimenticias.(ADI 5422, Relator(a): DIAS TOFFOLI, Tribunal Pleno, julgado
em 06-06-2022, PROCESSO ELETRONICO DJe-166 DIVULG 22-08-2022
PUBLIC 23-08-2022)

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros do Supremo
Tribunal Federal, em sessdo virtual do Plenario de 27/5 a 3/6/22, na
conformidade da ata do julgamento e nos termos do voto do relator, Ministro
Dias Toffoli, por maioria de votos, vencidos parcialmente os Ministros Gilmar
Mendes, Edson Fachin e Nunes Marques, que conheciam em parte da acdo e,
no mérito, julgavam-na parcialmente procedente, nos termos de seus votos,
em conhecer, em parte, da a¢do direta e, quanto a parte da qual conhecem,
julgar procedente o pedido formulado, de modo a dar ao art. 3°, § 1°, da Lei
n.° 7.713/88, ao arts. 4° ¢ 46 do Anexo do Decreto n.° 9.580/18 e aos arts. 3°,
caput e § 1°% e 4° do Decreto-lei n.° 1.301/73 interpretacdo conforme a
Constitui¢ao Federal para se afastar a incidéncia do imposto de renda sobre
valores decorrentes do direito de familia percebidos pelos alimentados a titulo
de alimentos ou de pensdes alimenticias.

O relator buscou refletir nos dois primeiros paradgrafos da ementa a improcedéncia das
preliminares levantadas pelos litigantes. Observa-se, contudo, que o critério adicional sugerido
no voto do Ministro Luis Roberto Barroso, relacionado a comprovacao de associados em pelo
menos nove Estados da federacdo, nao foi considerado, revelando uma consideracao limitada
das proprias razdes expostas pelo Relator em seu voto.

O terceiro paragrafo apresenta a limitacdo da matéria apresentada a julgamento, ponto
que nao houve controvérsia entre os ministros que apresentaram voto escrito.

Delimita-se nos paragrafos quarto e quinto que o elemento essencial para aferir a
materialidade do IR ¢ a existéncia de acréscimo patrimonial, e em razao disso, os valores dados
ao alimentante expressa riqueza do alimentante e ndo do alimentando, denotando a inexisténcia
da hipotese de incidéncia do imposto. Os demais votos também expressam semelhante
orientagdo, demonstrando neste ponto adequada traducdo da acepcdo adotada para aferir a
hipotese de incidéncia do imposto.

Ementa-se nos trés paragrafos seguintes breve sintese dos votos proferidos pelos
ministros. Aborda-se a questdo de género introduzida pelo Ministro Luis Roberto Barroso, a
impossibilidade de a tributacdo obstar o minimo existencial ao alimentando, conforme
defendido pelo Ministro Alexandre de Moraes, e por ultimo, a proposta do Ministro Gilmar

Mendes, no sentido de aplicar as tabelas progressivas do IR para cada dependente. Entretanto,
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a sintese sequer expressa em que medida os temas abordados foram determinantes para a
decisdo da Corte.

A ementa formatada ndo contém uma sintese da decisdo sobre a ocorréncia de bis in
idem, um ponto abordado tanto pelo Relator quanto pelo Ministro Alexandre de Moraes em
seus votos, que confirmaram a compreensao de que a legislagdo impugnada violaria o texto
constitucional ao tributar o valor destinado ao alimentando tanto no momento em que ingressa

na esfera patrimonial do alimentante quanto apds sua transferéncia ao alimentando.

5.4 Concluses sobre 0s casos analisados

Como visto, os trés casos analisados possuem relevancia em matéria de direito tributrio
e aguardavam julgamento na Corte hé bastante tempo. Esse contexto sugere um aspecto positivo
na inclusdo dos casos na pauta de julgamento virtual, uma vez que a espera para julgamento
presencial poderia, inclusive, acarretar maiores prejuizos aos contribuintes. Vejamos que a ADI
5422, sobre o imposto de renda sobre pensdes alimenticias, foi apresentada a Corte em
25/11/2015, ja o RE 851108, sobre o ITCMD, foi remetido a Corte em 10/11/2014, e ambos
foram decididos favoravelmente aos contribuintes. A demora também poderia obstar a ciéncia
da postura publica da Corte sobre a constitucionalidade do paragrafo tinico do artigo 116 do
CTN, discutida na ADI 2446, distribuida em 18/04/2001.

Porém, observa-se que houve uma média de 416 dias para a conclusdo dos julgamentos
no PV, o que demonstra uma flexibilidade no prazo de tramitagdao. Este dado evidencia que o
PV pode ser um meio para ampliar o nimero de processos em pauta, no entanto, isso nao
significa agilidade no andamento do julgamento, ja que o ritmo ¢ variavel, diferentemente do
Plenario presencial, onde, em geral, os julgamentos sdo concluidos em uma Unica sessao.

Ainda na fase pré-decisional, ¢ comum aos trés casos analisados a interag@o escrita entre
os interlocutores internos e os ministros. A partir dos documentos que constam nos autos, antes
da inclusdao na pauta de julgamento, os relatores cuidaram de produzir relatorios que
apresentavam os argumentos expostos pelos interlocutores a Corte. Em alguns casos, como na
ADI 2446, a Relatora desenvolveu relatérios mais sucintos, focando em aspectos
constitucionais essenciais a analise de constitucionalidade, sem grande detalhamento dos
argumentos apresentados. Ja na ADI 5422 e no RE 851108, os relatorios dos relatores
apresentaram, em maior medida, os argumentos das partes. A partir dessa etapa, os

interlocutores ndo foram chamados a refinar seus argumentos, pratica que nao ¢ usual no STF.
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Ademais, em nenhum dos casos houve a implementacao de processos participativos capazes de
canalizar argumentos da comunidade externa, como audiéncias publicas ou a intervencao de
amicus curiae.

Durante a fase decisional, nota-se um contraste entre a transparéncia observada nas
sessOes presenciais e nas sessoes virtuais. No STF, as sessoes de julgamento no Plenario sao
amplamente divulgadas. Além de serem transmitidas pela TV Justi¢a, uma tradicdo que
comecou em 2002 com a Lei 10.461/2002 (Brasil, 2022), também sao transmitidas pelo
YouTube, recurso que facilita a compreensao dos julgamentos, uma vez que podem ser
novamente assistidos e, dessa forma, compreender o que os votos nao foram capazes de
expressar de forma mais clara. No PV, por outro lado, a transparéncia assume novos contornos,
limitando-se a possibilidade de leitura dos votos inseridos no painel da sessdo virtual durante o
julgamento.

Nos trés casos analisados, os ministros adotaram como modo de interagdo os votos
escritos. Nao houve mengao a qualquer audiéncia para deliberagao das questdoes em julgamento,
nem indicagdo se interagdes extraprocessuais ocorreram.

Todavia, para tornar o processo decisorio mais transparente, ¢ necessario ajustar o
desenho do PV para que a comunidade externa possa, mesmo depois da conclusdo do
julgamento, ter acesso ao painel das sessdes virtuais, que registre a data e o horario de
apresentacao dos votos, assim como qualquer reapresentacdo acompanhada das indicacdes de
ajustes realizados. No PV, essa necessidade ¢ ainda mais evidente, uma vez que, diferentemente
das sessdes presenciais, ndo ha debates nem videos que permitam compreender a dinamicidade
dos argumentos empreendidos no julgamento.

Pode-se dizer que a auséncia desse mecanismo cooperaria para maior legitimidade da
definicdo da modulagdo de efeitos no caso do RE 851108, sobre a competéncia suplementar
dos estados para a exigéncia do ITCMD em situagdes envolvendo conexdo com o exterior. O
Ministro Alexandre de Moraes alterou seu voto sem que o sistema permitisse aferir o momento
exato da ratificagdo para aderir ao voto do relator ou se, ao ser apresentado, o voto do relator ja
incorporava o ajuste sugerido pelo Ministro Luis Roberto Barroso.

Do ponto de vista da etapa decisional, tal como assevera a literatura percorrida nos
capitulos anteriores, a intera¢do colegiada ¢ etapa que visa propiciar a busca do consenso entre
0s ministros ou, no minimo, a reducao do dissenso. Além disso, Mendes (2018, p. 194) enfatiza

ser preciso ponderar argumentos nao apresentados pelas partes, pois, ao se limitar rigidamente
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ao que foi dito pelos interlocutores, corre-se o risco de reduzir a possibilidade de uma
deliberagao produtiva, o que torna necessario enfoques policéntricos.

Dessa forma, observa-se que, embora o desenho do PV interfira inevitavelmente na
implementa¢ao de uma dinamica mais colaborativa, principalmente no que tange a superagao
de divergéncias durante as sessdes de julgamento, ndo € razoavel considera-lo um mecanismo
que impossibilite por completo a interagao entre os ministros na fase deciséria. O que se verifica
¢ que o PV pode tornar precaria uma colaboragdo mais intensa entre os ministros, reservando a
Corte, em certa medida, a tarefa de uma mera solucionadora de problemas. Esse contexto pode
afetar a qualidade deliberativa da decisdo, dependendo, em maior ou menor grau, do nivel de
engajamento ¢ da disposi¢ao dos ministros em contribuir para um julgamento que dialogue com
as questoes complexas envolvidas.

Foi possivel identificar votos divergentes que buscavam justificar as razdes da
discordancia, como o do Ministro Ricardo Lewandowski na ADI 2442. Seu voto evidencia um
esforco em apresentar argumentos ndo cogitados pelos demais ministros, especialmente ao
destacar o principio da reserva de jurisdicdo como fundamento da divergéncia. Esse
aprofundamento contribuiu para a diversidade de perspectivas no julgamento, fomentando o
alcance da capacidade epistémica através do PV.

No mesmo sentido, o voto do Ministro Dias Toffoli demonstra que mesmo no ambiente
virtual € possivel dialogar com a posicdo majoritaria, enriquecendo a analise coletiva. O
Ministro Dias Toffoli articulou argumentos com a Relatora e também respondeu a questdes
levantadas pelo Ministro Lewandowski, especialmente sobre a reserva de jurisdi¢do e
legalidade, o que favoreceu a pluralidade argumentativa e a profundidade do julgamento.

Esses exemplos demonstram que o PV, quando bem utilizado, pode sustentar um nivel
relevante de engajamento deliberativo e, assim, contribuir para a constru¢do de decisoes solidas
e bem fundamentadas.

Na ADI 5422, contudo, houve uma interagdo mais limitada entre os ministros. O voto
do Ministro Luis Roberto Barroso, ao introduzir a questdo de género para justificar a
inconstitucionalidade do IR sobre pensdes alimenticias, demonstra uma postura alinhada a uma
Corte deliberativa ideal, ao trazer argumentos além dos apresentados pelas partes. No entanto,
o relator, cujo voto foi o vencedor, ndo incorporou essa perspectiva em sua fundamentagao.

Com isso, perde-se a oportunidade de publicamente reconhecer o impacto da desigualdade de
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género na decisdo, deixando de gerar uma unidade argumentativa que poderia orientar futuros
casos.

Essa integracdo de perspectivas na decisdo ndo apenas daria clareza e coeréncia ao
entendimento da Corte, mas também refletiria uma preocupacao deliberativa mais profunda
com a etapa pos-decisional, essencial para garantir a consisténcia e previsibilidade dos
julgamentos em situa¢des semelhantes.

Em relagdo a comunicagdo da decisdo, nota-se que apenas a ADI 5244 incluiu uma
narrativa parcial da divergéncia do Ministro Gilmar Mendes, enquanto as demais decisdes
expressaram apenas a unanimidade alcangcada. Embora criticas possam ser elaboradas sobre
esse modelo, considerando-se sua relevancia na fase pos-decisional, que facilita a compreensao
da decisdo, entende-se que a redagao final ndo ¢ diretamente afetada pelo PV. Isso ocorre porque
a formulacao da ementa ¢ uma tarefa tradicionalmente reservada ao Ministro responsavel pelo
voto vencedor.

Sob uma perspectiva classificatéria, apesar de os acordaos conterem elementos que se
aproximam do ideal deliberativo, as decisdes analisadas podem ser caracterizadas como um
formato seriatim nao deliberativo. O resultado dos acorddos assemelha-se mais a um mosaico
de pareceres sobre o tema. Embora alguns votos busquem estabelecer um didlogo entre si,
limitam-se a expressar meras consideragdes acerca das diferentes perspectivas, sem que os
desacordos sejam enfrentados em um ambiente comprometido com a argumentacdo e a

cooperagao necessarias para a constru¢ao de um consenso.
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CONCLUSAO

A andlise do processo de implementagdo e evolucdo do PV do STF nos permitiu
verificar um percurso marcado por transformagdes estruturais na pratica deciséria do tribunal.
Inicialmente concebido como um instrumento destinado a analise da existéncia de repercussao
geral dos recursos extraordinarios, em 2020, com a ER n.° 53/2020, o PV se equiparou ao
plenario presencial, autorizando o julgamento de qualquer matéria de competéncia do STF.

Os avancgos, embora evidenciem o potencial do PV para otimizar o fluxo de processos,
também reforca a necessidade de avaliar os impactos desse modelo sobre o desempenho
deliberativo da Corte, pois a transi¢do para o ambiente virtual desafia conceber o PV enquanto
um orgao colegiado apropriado para decidir as demandas apresentadas partir de uma intera¢ao
dialégica na qual seja possivel ocorrer a troca de argumentos e a manutencao da transparéncia
do processo decisorio.

A vista desse dilema, a hipotese inicial deste trabalho era de que o desenho institucional
do PV do STF nao proporciona um ambiente favoravel ao desempenho deliberativo. Apds o
desenvolvimento dos cinco capitulos que compdem este estudo, compreendemos ser possivel
afirmar que essa hipotese foi parcialmente confirmada. Observamos que embora o PV ndo
inviabilize completamente o desempenho deliberativo da Corte, também nao se apresenta como
a solucao ideal para promové-lo.

Entendemos ser equivocado considerar o PV como o caminho para tornar a Corte mais
deliberativa, especialmente quando avaliamos essa perspectiva com base em uma concepg¢ao de
deliberagdao que compreende o desempenho deliberativo ndo como um fim em si mesmo, mas
como um objetivo a ser perseguido, o que inclui 0 compromisso com a discussdo publica, a
interacdo colegiada entre os ministros € a producdo de decisdes escritas que reflitam uma
constru¢do argumentativa coletiva.

Sob essa odtica, o desenho institucional do PV, apesar de promover ganhos em eficiéncia
e celeridade, apresenta limitagcdes expressivas para alcancar plenamente as expectativas de uma
Corte Constitucional deliberativa.

No percurso desenvolvido para alcangar essa conclusao, identificamos diversas razdes
que conferem a deliberacdo um papel central para que os pronunciamentos jurisdicionais,
especialmente aqueles decorrentes do controle de constitucionalidade, sejam democraticamente

legitimos.
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Os tribunais constitucionais sdo frequentemente reconhecidos como instancias
deliberativas por exceléncia, dado que, na fun¢do de intérpretes supremos da Constituicao,
engendram processos deliberativos nos quais os juizes buscam justificar suas decisdes por meio
da melhor interpretacdo constitucional possivel, sempre a luz dos valores constitucionais.

Compreende-se que esse processo deliberativo ¢ a propria condigdo para que as decisdes
judiciais sejam endossadas pelos individuos, contribuindo para o fortalecimento da expressao
democratica do povo em relacdo aos demais Poderes e justificando a atuacdo das cortes perante
o publico. Além disso, ¢ especialmente importante nas cortes, dado que, ao contrario dos outros
poderes em regimes democraticos, os ministros ndo possuem uma ligacdo direta com os
eleitores.

Dessa forma, a deliberagdo ndo apenas confere transparéncia e racionalidade ao
processo decisorio, mas também se estabelece como um pilar essencial para a manutencao da
legitimidade democratica dessas cortes, especialmente em contextos de intensa judicializagdo
de temas politicos e sociais, como ocorre no Brasil.

Foi a partir dessa perspectiva, e como tentativa de superar a abstragdo inerente ao
conceito de deliberagcdo, que encontramos através do marco tedrico adotado na pesquisa um
ponto de partida para compreender em que medida uma Corte pode ser considerada mais ou
menos deliberativa ao longo dos diferentes momentos do processo decisorio, bem como os
atributos institucionais que podem auxiliar nessa pratica.

Tal abordagem foi recepcionada durante a pesquisa como aparato instrumental tedrico
para examinar se PV do STF oferece um espaco adequado para a condugdo dos julgamentos,
sem comprometer a discussdo publica, o compromisso colegiado e a producao de decisoes
escritas deliberativas, elementos que integram a dimensao do significado basico da deliberagao.

Assim, apds a compreensdo da tematica relacionada a deliberagdo, € o que isso implica
em uma Corte Constitucional, foi possivel avaliar que a introdu¢do do PV no STF promoveu
uma profunda transformac¢ao no modelo de deliberacdao da Corte, impactando especialmente as
fases pré-decisional, decisional e pos-decisional. Contudo, a revisdo da literatura revela uma
polarizacdo quanto aos beneficios e desafios que a tecnologia apresenta para a pratica
deliberativa.

Acerca da fase pré-decisional, afirma-se que o PV é um espago de julgamento
potencialmente limitador da interagdo entre os ministros € os interlocutores externos, como

advogados, defensores ¢ amici curiae, comprometendo a dimensdo dialdgica essencial a
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deliberagdao. Apesar disso, outros autores destacam que o formato virtual possibilita maior
acessibilidade, especialmente para sujeitos que enfrentam dificuldades logisticas em
comparecer presencialmente a Brasilia.

Ja na fase decisional, a auséncia de interacdo deliberativa entre os ministros concentra
maior critica entre os autores. Endossam a compreensao de que o PV transforma o processo
decisorio em uma soma aritmética de votos individuais, sem a troca substantiva de argumentos
que caracteriza um colegiado deliberativo. Pontuam que a falta de uma ordem fixa de votagao
e a liberdade temporal para registrar votos enfraquecem a construg¢ao coletiva das decisdes,
enquanto a prevaléncia do voto do relator, reforga a impressao de que o PV privilegia um espaco
de deliberagao eminentemente formal, sem que essa tarefa ocorra propriamente. Por outro lado,
cogitam que a fase deciséria propiciada pelo PV evita exposi¢cdes desnecessarias de debates
sensiveis, equilibrando publicidade e confidencialidade, além disso, amplia a celeridade
processual e a economia de recursos.

Quanto ao ultimo aspecto, a fase pds-decisional, na qual se preza pela produgdo de
decisoes escritas deliberativas, a literatura reflete acerca da dificuldade em integrar as multiplas
vozes do colegiado em um texto coeso que nao comprometa a clareza da ratio decidendi. Apesar
dessas criticas, ha quem defenda que o formato do PV pode favorecer decisdes per curiam mais
consistentes, com recurso a tecnologias capazes de conferir mais coeréncia aos votos,
reforcando o caréter institucional das decisoes.

E relevante destacar que a maioria dos textos revisados baseia suas criticas e elogios em
inferéncias sobre os mecanismos institucionais do PV, sem se aprofundar na andlise de casos
concretos. Diante disso, a segunda parte da pesquisa direcionou-se a analise de casos
relacionados ao direito tributdrio, com o objetivo de avaliar as hipoteses levantadas pela
literatura, utilizando como referéncia o marco teorico escolhido.

A primeira constatagdo resultante dessa abordagem foi de ordem quantitativa,
permitindo identificar padrdes no uso do PV. Os dois cenarios levantados confirmam a
celeridade do PV em relagdo as demandas afetas ao direito tributario, um aspecto amplamente
destacado na literatura revisada.

Entre 2016 ¢ 2019, o PV proferiu 368 decisdes, enquanto o plenario presencial alcangou
1.936. De 2020 a 2023, essa dinamica se inverteu: o PV realizou 1.868 decisdes, e o plenario
fisico apenas 64, refletindo a priorizacao do PV apos a "fase universal" introduzida pela ER n.°

53/2020. Apo6s a aplicagdo de filtros para excluir decisdes em recursos internos, constatou-se
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que, entre 2020 e 2023, o PV registrou 200 decisdes de mérito, em contraste com 39 do plenario
fisico. J& no periodo anterior, de 2016 a 2019, o plenario fisico decidiu 75 casos, representando
um aumento de produtividade de aproximadamente 166,67%.

Esses dados corroboraram a percepcao de que o PV ¢ um mecanismo capaz de reduzir
o tempo de espera para o julgamento de processos relevantes, especialmente considerando que
a inclusdo do processo na pauta ndo depende do presidente do Tribunal. Isso é evidente nos
casos tributarios analisados.

Na fase pré-decisional dos trés casos analisados, nao foram identificadas iniciativas dos
ministros para ampliar a discussdo sobre as matérias em julgamento. Antes da inclusdo na pauta,
limitaram-se a assegurar manifestacdes processuais conforme a legislagdo vigente, com
sustentagdes orais apresentadas apenas pelos representantes dos entes publicos: Unido Federal,
nas ADIs 2446 e 5422, e Estado de Sao Paulo, no RE 851108.

Tais constatacdes, no entanto, nao devem ser tomadas como um desabono ao PV, uma
vez que nao ha, nas disposi¢des regimentais, qualquer vedacdo ou obstaculo que impega a
adocdo de uma abertura institucional para a promogao de discussdes publicas mais amplas. Isso
sugere que a auséncia dessas iniciativas nos casos analisados estd mais relacionada com a
atuacao das partes do que a limitagdes inerentes ao sistema.

Ao nosso ver, as percepgdes que nos levam a compreender que o PV comporta espago
para percursos deliberativos estdo centrados nas duas tltimas fases.

No que tange a participagdo colegiada na fase decisional, vale destacar que
frequentemente os votos divergentes ndo foram considerados por ministros que ja haviam
apresentado suas manifestacdes, deixando de buscar um possivel consenso que pudesse
enriquecer o julgamento. Isso repercutiu em acordaos caracterizados por um modelo seriatim
nao deliberativo.

Nesse quesito, a analise da ADI 5422 oferece um exemplo significativo: os votos de
alguns ministros limitaram-se a reiterar posi¢oes ja estabelecidas, sem um engajamento efetivo
com os argumentos centrais da controvérsia. Destaca-se que o Ministro Gilmar Mendes
apresentou fortes argumentos relacionados a aspectos abordados pelo voto do Ministro Luis
Roberto Barroso e do Relator, mas seu voto ndo recebeu qualquer consideracdo pelos demais
ministros.

Em contraste, ¢ possivel identificar exemplos de votos que buscaram interagir e replicar

ideias, sugerindo a possibilidade de alguma interacao deliberativa entre os ministros. Na ADI
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2446, os votos do Ministro Ricardo Lewandowski € do Ministro Dias Toffoli dialogaram entre
si, com esforgos para responder e articular argumentos. No entanto, esses esfor¢os sao isolados
e ndo configuram uma pratica institucional amplamente deliberativa, pelo menos no escopo dos
casos analisados.

Porém, o espago nao se apresenta como um desenho orientado para fomentar a
deliberacdo. Se considerarmos que o potencial deliberativo também pode ser aferido a partir da
participagdo efetiva dos ministros no processo decisorio, € crucial observar que os trés casos
foram decididos com a contribui¢do de votos escritos pela minoria dos ministros. A ADI 2446
foi julgada com apenas trés votos escritos, a ADI 5422 com quatro votos, € o RE 851108 com
cinco votos. Os demais ministros valeram-se das opgdes previstas no sistema, como
acompanhar o voto do relator, seguir o relator com ressalvas, apresentar a divergéncia ou
acompanhar a divergéncia.

Porém, a apresentagdo de votos revelou outro problema que afeta tanto a fase decisional
quanto a pos-decisional. Os votos escritos apresentados pelos ministros que manifestaram
adesdo ao voto vencedor, especialmente quando acompanhados de razdes diversas, mas com
conclusdes semelhantes, deixaram de ser considerados como parte da razdo de decidir do
julgamento. Isso ficou evidente, por exemplo, na ADI 5422, no qual a andlise de género
introduzida pelo Ministro Luis Roberto Barroso nao foi incorporada ao voto final vencedor,
comprometendo a unidade argumentativa da decisdo. Tal desconexao nao apenas enfraquece a
clareza do acordao, mas também reduz sua capacidade de oferecer uma orientagio solida e
consistente para casos futuros.

Por ultimo, vale ressaltar que a auséncia de mecanismos que assegurem a exibicao clara
da ordem e do contetido dos votos, bem como das eventuais alteragcdes realizadas durante as
sessoes, comprometeu a compreensao da dindmica argumentativa dos julgamentos. Essa lacuna
¢ especialmente problematica em casos complexos, como o RE 851108, em que nao foi possivel
determinar com precisdo o momento em que o Ministro Alexandre de Moraes ajustou seu voto
para acompanhar o relator, ou se o voto do relator ja havia incorporado os apontamentos do
Ministro Luis Roberto Barroso antes da apresentacdo do voto do Ministro Alexandre de Moraes.
Essa falta de registro prejudica a transparéncia, dificulta o controle ptblico e reduz a confianga
na legitimidade do processo, evidenciando a necessidade de ajustes no desenho institucional do

PV para maior clareza e transparéncia.
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Essas sdo algumas consideragdes que, somadas as apresentadas no capitulo dedicado a
analise dos casos, reforgam a compreensdo de que a deliberagdo ¢ possivel no PV. Todavia, ela
demanda engajamento ativo dos ministros, que devem adotar um modo de atuacdo compativel
com o compromisso deliberativo esperado de uma Corte Constitucional, na medida em que
nenhum desenho institucional sera ideal se nao houver ambigao deliberativa por parte daqueles
que o0 manejam.

Dessa forma, ¢ imprescindivel que os ministros reconhecam as limitacdes do PV e
adotem uma postura deliberativa voltada a superar as contingéncias do sistema. Apenas assim
sera possivel elaborar decisdes escritas que reflitam um processo mais inclusivo e abrangente,
permitindo aferir a eficacia dos canais deliberativos disponiveis no ambiente virtual.

Além disso, a Corte precisa ser mais clara ao demonstrar os resultados que pretende
alcancar com o PV, uma vez que essa falta de clareza dificulta a compreensao das expectativas
deliberativas que podem ser atribuidas aos julgamentos no ambiente virtual.

Por um lado, ¢ evidente que a Corte adota essa politica institucional como um
mecanismo para viabilizar maior eficiéncia administrativa. Os dados apurados mostram que o
PV supriu uma debilidade significativa relacionada ao estoque de casos do STF, trazendo
beneficios notaveis no fluxo de acervo, ainda que de modo limitados as matérias de direito
tributario. Essa eficiéncia administrativa tem sido observada mesmo ap6s o encerramento da
pandemia de COVID-19, o que refor¢ca a funcionalidade do sistema. Porém, ainda nao ¢
possivel afirmar, sob uma perspectiva interna, como o Tribunal pondera entre as exigéncias de
eficiéncia e de capacidade deliberativa.

De modo paralelo, cabe a academia avangar no desenvolvimento de novos diagndsticos.
Diante de uma grande transformag@o na pratica deliberativa do STF, com o PV assumindo
grande protagonismo e tornando-se a regra para o processamento dos julgamentos, torna-se
evidente a necessidade de novas pesquisas que visem ampliar a compreensdo dos obstaculos
deliberativos identificaveis a partir dos julgamentos realizados no PV, buscando oferecer
subsidios para que o STF continue a avangar em suas finalidades institucionais, considerando a

importancia da deliberacdo no contexto das cortes constitucionais.
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