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    A vida é finitude; por isso, jamais parar.




    A arte do estudo é conhecimento, é vida, é sempre um recomeço até a finitude.
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    INTRODUÇÃO




    Inicialmente, o tema central desta tese esteve relacionado diretamente ao instituto da “repercussão geral” da questão constitucional, conhecido como mecanismo de filtragem, que fora inaugurado pela Emenda Constitucional n 45/2004. Essa emenda foi inicialmente disciplinada pela Lei 11.418/06, sendo efetivamente implementada com a emenda 21, em 30 de abril de 2007, ao regimento interno do STF.




    Assim, a partir de um estudo descritivo, por meio da análise do desempenho da repercussão geral, iniciou-se a aferição do grau de eficácia desse instituto, precipuamente nas matérias tributárias, um ramo do direito no qual há inúmeros temas sobrestados no país.




    Ao longo da pesquisa, descobriu-se que a Repercussão Geral estava sendo a porta de entrada da Inteligência Artificial no Supremo Tribunal Federal, exatamente do Recurso Extraordinário.1 A partir disso, o tema passou a se destinar ao estudo do impacto do sistema de IA Victor, na seleção das questões de repercussão geral submetidas ao Supremo Tribunal Federal, em atenção às matérias tributárias, precipuamente naquilo que se denominou de colapso dos temas de repercussão geral reconhecidos e não julgados pelo STF.




    Nesse sentido, base na série histórica de seleção e julgamentos dos Recursos Extraordinários e nos limites de aplicabilidade dos sistemas de IA nas decisões judiciais, a pergunta desta tese passou a ser se a inserção do sistema de IA Victor, no processamento das questões de repercussão geral de matérias tributáias submetidas ao STF, dimuiria o número de processos tributários sobrestados no país?




    Assim, para alcançar o objetivo geral referenciado, tem-se como objetivos específicos: primeiro, visitar os filtros constitucionais no estrangeiro, bem como visitar a história da repercussão geral desde a arguição de relevância até o cenário atual do instituto da repercussão geral, destacando o conceito vago do termo repercussão geral, que dá ensejo ao uso (des)conforme da discricionariedade do julgador (vieses cognitivos), referenciada no leading case da contribuição do Funrural, que declarou a inconstitucional no (RE 596.177) e a constitucionalidade no (RE 718.874); no terceiro capítulo, estudar as ferramentas que compõem a inteligência artificial, de modo a construir uma pré-compreensão da tecnologia, com o fito de responder à resposta motor: se o sistema de IA no processamento do juízo de admissibilidade dos Recursos Extraordinários possibilitaria a accountability necessária para oferecer justiça aos recorrentes; por fim, no quarto capítulo, identificar os diversos sistemas de IA já em operação no Poder Judiciário e, precipuamente, estudar as características do sistema de IA Victor construído desde 2017 pela Laboratório de Inteligência Artificial da Universidade de Brasília, em parceria com o Supremo Tribunal Federal, para, ao final, obter-se a resposta perseguida. Isto é, se a inserção do sistema de IA Victor no processamento das questões de repercussão geral de matérias tributárias submetidas ao STF, observada a série histórica dos julgamentos das teses de repercussão geral da questão constitucional, assim como os limites de aplicabilidade dos sistemas de IA na decisão judicial nesta quadra da história, dimuiria o número de processos tributários sobrestados no país?




    Desse modo, o tema desta tese passou a delimitar-se ao estudo do instituto da “repercussão geral” da questão constitucional, com o advento do sistema de inteligência artificial Victor. Destaca-se que não foi possível auferir os impactos empíricos na inserção do sistema de IA, uma vez que a inserção da inteligência artificial, diante da sua complexidade, dá-se de modo cauteloso na Suprema Corte. Contudo, ao longo da tese, com base na pesquisa interdisciplinar da Ciência da Computação e Ciência Jurídica, alcançou-se importantes conclusões, que, certamente, perfectibilizar-se-ão a partir da operação do sistema de IA no STF.




    Com isso, a presente pesquisa pretendeu abordar a temática relativa à repercussão geral, em especial às matérias tributárias, com vista aos reflexos do uso da Inteligência Artificial como instrumento de processamento das questões de repercussão geral submetidas à Suprema Tribunal Federal. Quer dizer, a abordagem busca prever se o uso da Inteligência Artificial, tão somente no processamento dos recursos extraordinários, será capaz de destravar as teses tributárias reconhecidas e não julgadas pela Corte, que, ao fim e ao cabo, suspendem milhares de processos tributários no país.2




    Desse modo, o problema de pesquisa que se coloca para a presente tese é: identificar se a inserção do sistema de IA Victor no processamento dos Recursos Extraordinário no STF, em virtude dos dados históricos de julgamentos dos Recursos Extraordinários e, guardada a coerente observância aos limites de aplicabilidade da inteligência artificial no Direito em razão da ausência da transparência algorítmica plena, será eficaz para diminuir o sobrestamento de aproximadamente 1.000.000 de processos no país, onde encontram-se os milhares de processos tributários.




    Admite-se que o avanço do software é indiscutível. Contudo, aqui, diferentemente daquilo que projeta a Suprema Corte3, a hipótese central pressupõe que, se o robô Victor avançar na área de admissibilidade recursal (seleção de temas), estima-se o incremento do número de recurso extraordinário com o reconhecimento de repercussão geral, principalmente tratando-se de matérias tributárias, descritas no corpo da Constituição Federal. Para corroborar, a exemplo, a série histórica desde o ano de 2017 até 2020 registra que o Supremo Tribunal Federal apreciou cerca de 1.126 questões afetadas ao regime de repercussão geral, e 359 temas foram negados; das 753 questões remanescentes, 544 haviam sido julgadas e, 209 estavam pendentes de julgamentos. Diante de tal especificidade procedimental, caso seja, de fato, acelerada a seleção das eventuais teses de repercussão geral no processamento do juízo de admissibilidade por meio do sistema de IA Victor, permanecendo inalterada o número de sessões de julgamento da Corte, a hipótese central, diante dessa especificidade, já indica para o aumento do sobrestamento das teses tributárias reconhecidas e não julgadas, aumentando, assim, o número de processos sobrestados nos tribunais infraconstitucionais. Convém destacar que, no projeto desta tese, não houve o estudo específico das ferramentas que constroem a inteligência artificial e suas especificidades.4 Contudo, com o alcance do objetivo específico contextualizado no capítulo terceiro, em virtude de duas especificidades técnicas ainda não superadas pelos sistemas de IA, em especial das redes neurais artificiais, corroborado pela evolução das teses de repercussão geral reconhecidas e não julgadas, estima-se pelo aumento do estoque de processos de matérias tributárias sobrestadas no país.




    A primeira especificidade diz respeito à correção algorítmica – nova programação (error back propagation) –, que ocorre somente no campo empírico. Por mais alta que seja a acurácia alcançada em laboratório, sempre haverá algoritmos enviesados/outsiders, o que, por ora, torna-se um problema incontornável para o direito. Por sua vez, a segunda especificidade diz respeito à fundamentação, posto que, mesmo com a existência de upstreans ou códigos de condutas dos programadores5, não há, atualmente, um protocolo claro e objetivo que explique/fundamente como o sistema de IA realizará a seleção de determinado tema de repercussão geral, ou seja, não há uma accountability, o que contraria o disposto no artigo 93, inciso IX da Constituição Federal de 1988.




    Desse modo, a hipótese central desta tese é que, em virtude da série histórica de seleções e julgamentos dos temas de repercussão geral trazida no objetivo específico no segundo capítulo e, concomitantemente, aos limites de aplicabilidade dos sistemas de IA destacados no terceiro capítulo, a inserção do sistema de IA Victor no processamento dos Recursos Extraordinários tende a aumentar o número de processos tributários sobrestados no país.




    Dito isso, com relação à justificativa, torna-se imperativo destacar que a inteligência artificial é uma área da Ciência da Computação multidisciplinar6 que, atualmente, está inserida nas diversas áreas do saber, trazendo várias condições de possibilidades de celeridades e de racionalização de processos, precipuamente os repetitivos, os enfadonhos e os estressantes. Contudo, diante dos imperativos de accountability fundamento do devido processo legal e da necessidade de um controle intersubjetivo da formação decisória, considerando a falta de transparência algorítmica que encabeçam os sistemas de IA, acabam limitando a sua aplicabilidade no Direito erga omnes.




    Assim, com o advento do sistema de IA Victor no processamento dos Recursos Extraordinários no âmbito do STF, assim como, do avanço das ondas tecnológicas proporcionadas pela Inteligência Artificial no Direito, o tema central desta tese de doutorado permeia a linha de pesquisa “sociedade, novos direitos e transnacionalização”. Isso porque, no decorrer desta pesquisa, o Supremo Tribunal Federal anunciou o sistema de IA Victor7, uma ferramenta de inteligência artificial, resultado da iniciativa do Supremo Tribunal Federal, com intuito de aprofundar a discussão sobre as aplicações de IA no Judiciário.




    Muito embora esta tese adote a linha de pesquisa “sociedade, novos direitos e transnacionalização”, sabe-se que há notória dificuldade de se elencar um método específico para a elaboração de uma pesquisa, notadamente no campo jurídico, posto que superado a ideia que através de um método determinístico se poderia chegar-se à verdade.




    Contudo, diante da necessária compreensão da relação entre o Direito e os sistemas de IA, assim como os limites de aplicabilidade dessa tecnologia disruptiva, utilizar-se-á, nesta tese, a metodológica sistêmico-construtiva. A partir dessa metodologia, é possível a observação do mecanismo da repercussão geral historicamente com a inserção do sistema de IA Victor no processamento das questões de repercussão geral no STF.




    A partir desse embasamento, o método sistêmico-construtivista possibilita explicar o funcionamento da IA,8 ou seja, o cenário no qual o mecanismo da repercussão geral recepcionará os sistemas de IA e, do mesmo modo, desvelar questionamentos importantes a serem descobertos a partir da transdisciplinaridade, característica intrínseca da Ciência da Computação, uma vez que, atual há notória existência de uma Constituição Digital, não estatal, única e capaz de dar conta das questões no ambiente digital absolutamente descentralizado e globalizado.9 Isso será feito de modo a responder à pergunta perseguida desta tese, ou seja, se a inserção do sistema de IA Victor no processamento das questões de repercussão geral de matérias tributárias submetidas ao STF, observada a série histórica dos julgamentos das teses de repercussão geral da questão constitucional, assim como, os limites de aplicabilidade dos sistemas de IA na decisão judicial nesta quadra da história, dimuiria o número de processos tributários sobrestados no país?




    O sujeito inteligente deve ser capaz de coletar informações que o circulam no ambiente do sistema e, além disso, compreendê-las, potencializá-las, de modo a adquirir experiência operativa. Isso se dá por meio da experiência prévia ou pela dupla seletividade; esta última possibilita realizar a seleção progressiva das possibilidades para ordená-las na forma de código significativo e manter a possibilidade de operar com este código em situações concretas. 10




    No tocante, com a compreensão do funcionamento dos sistemas de IA no processamento dos Recursos Extraordinários identificar-se-á os limites de aplicabilidade dos sistemas de IA no Direito. Notadamente, reconhecendo a inexistência de um marco regulatório legislativo que atue na problemática da transparência algorítmica. Assim, além do método sistêmico-construtivista, utilizar-se-ão os métodos funcionalista, histórico, bibliográfico e monográfico. No que tange à pesquise bibliográfica, esta será extraída de textos oriundos de livros, artigos, teses, papers, ensaios, notícias de websites, sites de pesquisas na área das Ciências Jurídicas e da Computação.




    No segundo capítulo, busca-se destacar os modelos dos filtros constitucionais do estrangeiro, de modo a identificar como suas Cortes Superiores recebem os seus recursos constitucionais. Constata-se que nenhuma das Cortes estrangeiras buscam soluções nos sistemas de IA, uma vez que as Cortes Constitucionais são onde os filtros constitucionais são extremamente rígidos. Ainda no decorrer no segundo capítulo, demonstra-se o papel importante da repercussão geral na democracia, ressaltando a problemática do conceito vago da definição de repercussão geral, que faz uma parcela da doutrina aceitar o uso da discricionariedade (viese cognitivo que se ancora ao algoritmo) para o preenchimento do conceito. Para tanto, aponta-se o leading case da contribuição do Funrural, em que a discricionariedade, por razões políticas e econômicas, levou o STF no RE 596.177 a julgar a inconstitucional do Funrural; porém, alguns anos depois, supervenientemente, no RE 718.874, declarou a constitucionalidade da contribuição.




    No terceiro capítulo, dada a inserção do sistema de IA Victor no processamento do Recurso Extraordinário, com o objetivo de realizar a seleção dos temas de repercussão geral, uma função até então realizada unicamente pelos ministros por meio do Plenário Virtual, levou esta tese a dedicar o terceiro capítulo especificamente para desvelar os conceitos básicos das ferramentas que constroem os sistemas de IA e, consequentemente, os fundamentos do sistema de IA Victor. Revisita-se o critério de construção dos algoritmos e da problemática para o Direito do modo de correção dos vieses (error back propagation), que exsurgem após a inserção dos inputs, uma vez que tais erros são constatados somente na prática. Do mesmo modo, verifica-se que, em regra, os resultados das redes neurais artificial são alcançados sem a possibilidade de se auferir os padrões usados pela inteligência artificial, ou seja, o modo de trabalho que levaram a esses outputs, o que resulta afirmar o maior problema para a aproximação dos sistemas de IA na seleção dos temas de repercussão geral. Isto é, a ausência de accountability, a imprescindível fundamentação das decisões judiciais à luz do artigo 93, inc. IX da CF/88. Em uma abordagem estritamente jurídica, ela acaba por macular o processo constitucional do processamento da Repercussão Geral, uma vez que a seleção do tema de repercussão geral realizada pelo sistema de IA Victor carece de fundamentação adequada oferecida pelos algoritmos.




    Já no quarto capítulo, inicialmente, destaca-se os diversos projetos de sistemas de IA bem-sucedidos no Direito, que, como constatar-se-á, não ingressam ou se aproximam da decisão judicial. Ainda, antes de responder à pergunta motor desta tese, uma vez que seu objeto central trata de sistemas de IA, não poderia deixar de se fazer referência às resoluções, às comunicações e aos princípios sobre a ética na IA que norteiam a inserção do avanço tecnológico nos países desenvolvidos. Demonstra-se a atenção que os países estrangeiros prestam à transparência algorítmica, fato que guarda relação exatamente a questão da accountability da atuação do sistema de IA no STF. No final do quarto capítulo, considerando o problema de pesquisa que guiou a hipótese central estimada, apresenta-se a resposta desta tese: se a inserção do sistema de IA Victor no processamento das questões de repercussão geral de matérias tributárias submetidas ao STF, considerando os dados históricos de julgamento dos Recursos Extraordinários e os limites de aplicabilidade dos sistemas de IA nas decisões judiciais, dimuiria o número de processos tributários sobrestados no país?




    




    

      

        1 O robô VICTOR está na fase de construção de suas redes neurais para aprender a partir de milhares de decisões já proferidas no STF a respeito da aplicação de diversos temas de repercussão geral. O objetivo, nesse momento, é que ele seja capaz de alcançar níveis altos de acurácia – que é a medida de efetividade da máquina –, para que possa auxiliar os servidores em suas análises. A expectativa é de que os primeiros resultados sejam mostrados em agosto de 2018. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Inteligência artificial vai agilizar a tramitação de processos no STF. Brasília, DF: Supremo Tribunal Federal, 30 de maio de 2018. Disponível em: http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=380038. Acesso em: 12 dez. 2020.


      




      

        2 As ações tributárias representam atualmente pouco mais de 10% do estoque de processos do STF, mas o valor total das disputas é de cerca de R$ 800 bilhões. O pico se deu em 1995, quando as lides fiscais representaram cerca de um terço do acervo da Corte. O principal litígio envolvendo a Eletrobras é o empréstimo compulsório, cobrado a partir da década de 1960 sobre contas de energia elétrica de parte dos consumidores industriais. No caso da Caixa, grande parte dos processos diz respeito à imunidade tributária do IPTU sobre imóveis de propriedade fiduciária do banco e a constitucionalidade das contribuições sociais devidas na demissão sem justa causa. FOSSATI, Gustavo; COSTA, Leonardo de Andrade. O Supremo Tributário. Rio de Janeiro: FGV Direito Rio, 2020.


      




      

        3 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Inteligência artificial vai agilizar a tramitação de processos no STF. Brasília, DF: Supremo Tribunal Federal, 30 de maio de 2018. Disponível em: http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=380038. Acesso em: 12 dez. 2020.


      




      

        4 O termo “inteligência artificial” é utilizado de forma equivocada, pois os sistemas de IA possuem apenas uma parcela da inteligência ou da capacidade cognitiva humana. Realmente há exemplos de sucesso de sistemas de IA espalhados pelo mundo, e que repetem com plenitude ações repetitivas realizadas hoje por máquinas, e humanos. Contudo, o termo “inteligência artificial” leva ao antagonismo da utilização adequada dos sistemas de IA, de um lado, aqueles que endeusam os sistemas de IA rumo a singularidade, e outros, céticos que a repudiam como algo extremamente prejudicial para os humanos. Por isso, adequadamente um nome como “construção artificial” ou “aprendizado artificial”, seriam nomenclaturas mais acertadas para o caminhar da então “inteligência artificial”.


      




      

        5 Para Dierle Nunes e Ana Luiza P. C. Marques, na própria constituição dos sistemas de IA, fazem-se escolhas que refletem também as opiniões e prioridades dos criadores, as quais influenciam diretamente as respostas do sistema. Não se pode ignorar, assim, a impossibilidade de isenção completa, até mesmo ao se falar de inteligência artificial e de sistemas que, muitas vezes, são tratados como universais e “desenviesados”, porquanto o ponto de partida é sempre uma atividade humana de seleção de informações e dados, os quais refletem, também, o contexto social de quem os produziu. E tal preocupação se liga diretamente ao estudo dos vieses cognitivos (cognitive biases). NUNES, Dierle; MARQUES, Ana Luiza Pinto Coelho. Inteligência artificial e direito processual: vieses algorítmicos e os riscos de atribuição de função decisória às máquinas. Revista de Processo, São Paulo, v. 43, n. 285, p. 421-447, nov. 2018. Disponível em: https://juslaboris.tst.jus.br/handle/20.500.12178/173490. Acesso em: 12 dez. 2020.


      




      

        6 E, a exemplo da multidiciplinaridade capaz da inteligência artificial, computadores estão diagnosticando eletrocardiogramas e imagens médicas, dirigindo e aterrissando aviões conduzindo e estacionando carros, controlando decisões táticas de armas aumáticas, tomando decisões de crédito e financeiras e recebendo a responsabilidade por muitas outras tarefas que costumavam precisar da inteligência humana. É possível afirmar, que brevemente o humano confiará na inteligência artificial, a ponto do sistema funcionar sozinho, intervindo somente quando o sistema apresentar uma eventual disfunção.


      




      

        7 “Na fase inicial do projeto, VICTOR irá ler todos os recursos extraordinários que sobem para o STF e identificar quais estão vinculados a determinados temas de repercussão geral. Essa ação representa apenas uma parte (pequena, mas importante) da fase inicial do processamento dos recursos no Tribunal, mas envolve um alto nível de complexidade em aprendizado de máquina”. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Inteligência artificial vai agilizar a tramitação de processos no STF. Brasília, DF: Supremo Tribunal Federal, 30 de maio de 2018. Disponível em: http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=380038. Acesso em: 12 dez. 2020.


      




      

        8 Niklas Luhmann é o precursor que se avigorou para formular uma teria geral capaz de explicar o funcionamento da sociedade. Esse percurso se iniciou quando do aprimoramento do conceito de sistema que havia sido desenvolvido pelos biólogos Humberto Maturana e Francisco Varella. Pela concepção dos biólogos, tal como os vegetais, os organismos vivos e as bactérias, todos eles apresentam uma característica em comum, qual seja, são sistemas fechados, autorreferenciais e autopoiéticos. (Fonte: FORTES, Pedro. Uma leitura contemporânea da teoria sistêmica do direito: multiplos elementos normativos do direito da sociedade. In: FORTES, Pedro; CAMPOS, Ricardo; BARBOSA. Samuel (Coord.). Teorias contemporâneas do direito: o direito e as incertezas normativas. 1. ed. Curitiba: Juruá, 2016. p. 140-142.)


      




      

        9 TEUBNER, Gunther. Fragmentos constitucionais: constitucionalismo social na globalização. São Paulo: Saraiva, 2016. Inclusive Teubner sugere a criação de um novo tipo de capacidade ou personalidade jurídica para os próprios sistemas de inteligência artificial vem sendo defendida, sob diferentes moldes. Teubner, G. (2018). Digitale Rechtssubjekte? Zum privatrechtlichen Status autonomer Softwareagenten. Archiv für die civilistische Praxis, 218(2), (pp. 155-205). Disponível em https://www.jura.uni-frankfurt.de/69768539/TeubnerDigitale-RechtssubjekteAcP-18Dez17.pdf. Acesso em: 12 dez. 2020.


      




      

        10 Por conseguinte, o agente inteligente deve ser capacitado não apenas para coletar informações que circulam pelo ambiente do sistema, mas sim deve ser capaz de compreender essas informações, potencializá-las, ganhar experiência operativa, autonomia, seja pelo conhecimento prévio, ou então, pela dupla seletividade das informações. A dupla seletividade de que estamos nos referindo “consiste, ao mesmo tempo, em proceder a seleção progressiva das possibilidades do mundo e isto significa ‘ganhar espaços do mundo’, ordená-las na forma de um código significativo e manter a possibilidade de operar com este código em situações concretas.” (NICOLA, Daniela Ribeiro Mendes. Estrutura e função do direito na teoria da sociedade de Luhmann. In: ROCHA, Leonel Severo (Org.). Paradoxos da auto-observação: percursos da teoria jurídica contemporânea. 2. ed. rev. e atual. Ijuí: Ed. Unijuí, 2013. p. 65-67.).


      


    


  




  

    1. AS ESPECIFICIDADES DA REPERCUSSÃO GERAL




    Neste capítulo, buscar-se-á localizar o lugar de fala do instituto da repercussão geral da questão constitucional, que foi criado por meio da reforma do judiciário pela Emenda Constitucional n. 45/2004 e regulamentada inicialmente pela Lei n. 11.418/2006. Esta considerava, na época, o número massivo de processos idênticos e analisados em sequência que tramitavam no STF. Para tanto, analisar-se-ão as características dos filtros constitucionais no estrangeiro e, precipuamente, as especificidades da repercussão geral, de modo a criar um comparativo entre os mecanismos.




    Nesse sentido, ao estudar os filtros constitucionais do estrangeiro, constataram-se diversas características dissonantes do modelo brasileiro. Na Corte americana, somente 1% dos casos submetidos à análise é admitido para julgamento. Na Alemanha, os registros de Verfassungsbeschwerde, no Bundesverfassungsgericht, entre os anos de 1987 a 2017, indicam que 2,8% dos casos interpelados passaram pelo crivo do juízo de admissibilidade do Tribunal Federal Alemão. Já no Brasil, a especificidade do Supremo Tribunal Federal é totalmente distinta desses países. O STF, em termos de volume processual, caracteriza-se mais como um Tribunal infraconstitucional, e não como uma Corte Suprema, exatamente devido ao fluxo de processos que são processados no STF. Em 2019, foram proferidas 115.603 decisões; dentre elas, 17.695 foram colegiadas (Turmas e Plenário), número este 21,74% maior do que o ano de 2018.




    Disso, faz resultar que, ao contrário da Corte americana e do Bundesverfassungsgericht, das decisões proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, somente um milésimo passam pelo filtro constitucional da repercussão geral, que leva a Suprema Corte a concentrar-se em 99% de processos que não passam pelo filtro constitucional. Em outras palavras, isso é exatamente o inverso da atividade constitucional das Cortes americana e alemã equiparadas.




    No tocante, ainda no neste capítulo, demonstrar-se-á o papel importante da repercussão geral na democracia, ressaltando a problemática do conceito vago da definição de repercussão geral, que faz uma parcela da doutrina aceitar o uso da discricionariedade para o preenchimento do conceito. Aqui, demonstrar-se-á a origem epistemológica da discricionariedade refutada, que não deve ser entendida como um cheque em branco do intérprete para decidir, sem qualquer constrangimento, o que deve ou não deve ser eleito como uma questão de tema de repercussão geral. Dito de outra maneira, se um caso transcendental tributário deva ser o resultado das consequências políticas ou econômicas de ocasião. Nesse interim, demonstrar-se-á que a discricionariedade aqui refutada é recepcionada de modo equivocado a partir da leitura do capítulo XVII da Teoria Puro do Direito de Hans Kelsen,11 onde está assentada a alegoria kelseniana da textura aberta da norma, algo muito mais sofisticado que o termo discricionariedade e o sentido dado ao referido termo no poder judiciário brasileiro.




    Mas, qual é a relação que a discricionariedade traz com a inserção do sistema de IA Victor no processamento dos Recursos Extraordinários? Parece prima facie não ter qualquer relação. Contudo, a discricionariedade é uma das espécies dos vieses de característica intrínseca do pensar humano que ancora no algoritmo. Desse modo, no que tange ao aprendizado de máquina que será estudado no próximo capítulo, pode-se concluir, de igual modo, que um algoritmo criado por seres humanos enviesados, indiscutivelmente, padecerá do mesmo “mal”, em decorrência do fato que tais informações serão fornecidas ao sistema. Tal metódica construirá uma das formas dos vieses algorítmicos, neste caso, aqueles que ocorrem quando as máquinas se comportam de modos que refletem os valores humanos implícitos envolvidos na programação.




    Ainda neste segundo capítulo, em virtude dessas considerações, de modo a demonstrar empiricamente como a discricionariedade que faz resultar no consequencialismo de ocasião por motivações políticos e econômicos, de modo a representar diversos casos em que a discricionariedade aparece de um modo ou doutro, descreve-se o leading case da contribuição do Funrural, que levou o STF no RE 596.177 a julgar a inconstitucional do Funrural; porém, alguns anos depois, discricionariamente, por razões políticas e econômicas, supervenientemente, no RE 718.874, declarou a constitucionalidade da contribuição. Isso, além de criar um algoritmo enviesado, indubitavelmente, resultaria numa confusão das camadas das redes neurais artificiais construídas a partir dos julgados do STF.




    Numa síntese apertada, neste capítulo, visitar-se-ão os filtros constitucionais no estrangeiro, bem como a história da repercussão geral desde a arguição de relevância até o cenário atual do instituto da repercussão geral, destacando o conceito vago do termo repercussão geral que dá ensejo ao uso (des)conforme da discricionariedade do julgador. Este deriva o denominado viese cognitivo,12 referenciada no leading case da contribuição do Funrural, o que, ao fim ao cabo, é ancorado no algoritmo do machine learning. Essa é uma especidade que limita a aplicabilidade dos sistemas de IA no Direito, em especial, na seleção das questões de temas de repercussão geral da questão constitucional, uma das etapas do robô Victor.13




    1.1 OS FILTROS CONSTITUCIONAIS COMO FENÔMENO MUNDIAL




    1.1.1 O Writ Certiorari no Common Law Norte-americano




    Os sistemas da cilvil law e common law são diferentes e formados em circunstâncias políticas e culturais distintas e que levaram à formação de tradições jurídicas diferentes, compostas por institutos próprios em cada um dos dois sistemas. O conceito de civil law deriva da influência que o Direito Romano exerceu sobre os países da Europa Continental e suas colônias, pois o direito local cedeu passagem quase que integralmente aos princípios do Direito Romano, dando ensejo à elaboração de leis, de códigos e de constituições.14 Já a expressão common law significava, em sua origem, o direito comum a toda Inglaterra. O direito era comum, pois vinha dos Tribunais de Westminster, cujas decisões vinculavam toda a Inglaterra, em oposição aos direitos particulares de cada tribo.15




    No período em que as cidades e o comércio ganharam nova organização, precisamente nos séculos XII e XIII durante o renascimento da Europa Ocidental, também se descobriu o ideal de que apenas o direito poderia assegurar a ordem e a segurança necessárias ao progresso. Ocorre, nesse instante, a separação do direito e da religião, exsurgindo a autonomia do direito que compõem até hoje uma das características da civilização ocidental. E é nessa tradição jurídica romano-germânica que nasce o sistema civil law.16




    A história demonstra que os romanos foram os primeiros a estruturar o direito, construindo a regra jurídica a partir dos casos concretos, identificando sua classificação e, em seguida, aplicando aos futuros casos.17 A jurisprudência se apresentava como interpretação e constituída numa atividade criadora no direito romano clássico, numa expressão de sentido derivado e não originário. Então, a partir da recomposição do Digesto pelos estudos da Universidade de Bolonha, esta nova cultura jurídica romanística passou, então, a ocupar a posição de protagonista. Assim, nesse método de análise textual exegético, nasceu a primeira literatura jurídica em forma de anotações explicativas ao texto romano, denominadas glosas, atribuindo, aos juristas, o nome de glosadores.18




    A quadra da história do Estado Romano foi fundamental para a história do direito, pois é apontado por muitos doutrinadores como um marco divisório nos processos de formação dos sistemas de civil law e common law.19 A partir do século XII, quando o Corpus Iuris Civilis é encontrado, os textos romanos passam a ser estudados nas universidades, sendo ministrada, além do conteúdo terminológico e conceitual, a técnica própria de raciocínio jurídico para a construção das soluções jurídicas em voga.20




    No século XIX na França, os nobres, o clero e os magistrados gozavam de regalias que acabaram eclodindo nada mais nada menos que na queda da Bastilha em 14 de julho de 1789, o que consolidou um novo modelo jurídico. Assim, com o fim da Revolução Francesa, isto é, a queda da privilegiada monarquia absolutista e ascensão da burguesia, ocorre, nesse período, o surgimento de um novo direito por meio do parlamentarismo, que se distanciou das amarras do ancien régime e passou a contrariar frontalmente as pretensões ainda enraizadas na memória dos magistrados. Ocorre, então, uma maior preocupação com o controle judicial, para que houvesse o necessário afastamento do modus operandi da antiga cartilha monárquica, limitando o trabalho dos juízes apenas à aplicação literal do texto legal.




    Diante desse problema de interpretação do Direito, o primeiro positivismo jurídico irá enfrentá-lo por meio de uma análise, conforme Rudolf Carnap denominada de sintático.21 Isto é, uma simples determinação rigorosa da conexão lógica dos signos que compõem o Código seria o suficiente para resolver o problema da interpretação do Direito. Aqui, cabe uma observação relevante: ainda que os conceitos como o de analogia e dos princípios gerais do Direito também fossem encarados nessa perspectiva de construção de um quadro conceitual rigoroso, estas seriam hipóteses “excepcionais” de inadequação dos casos às hipóteses legislativas.22




    No século XIX, na França, após o Código napoleônico,23 eis que surge o positivismo-exegético, um texto específico em torno do qual giravam os mais sofisticados estudos sobre o direito. Então, no período pré-codificação, o já referenciado Corpus Juris Civilis construído pelo velho regime, aquilo que não poderia ser resolvido pelo direito comum deveria ser resolvido segundo os critérios oriundos dos comentadores ou dos glosadores. A partir do movimento codificador pós Revolução Francesa, incorpora-se todas as formas de discussões romanísticas e acaba-se criando, no ano de 1804, o Código Civil.




    Então, nesse período na França, havia a proibição de interpretar, pois era um direito feito pelos legisladores; na Alemanha, tinham as pandectas, o nascimento do formalismo conceitual, que eram produzidas pelos professores na raiz da Jurisprudência dos Conceitos; e, então, na Inglaterra, tinha-se a jurisprudência analítica. Todos estes apresentavam a limitação de se interpretar, fase denominada, por Rudolf Carnap, de sintática.24




    Desse modo, como pode-se notar, o civil law registra suas origens com base no direito romano. Posteriormente, ele foi consagrado pela Revolução Francesa, que procurou criar um modelo de direito, negando frontalmente o ancien régime, realizando uma nítida separação dos poderes, com uma limitação explícita ao juiz de interpretar a lei, como combinação indispensável à concretização da liberdade, da igualdade e da certeza jurídica. Com a finalidade de garantir a igualdade entre todos, aquilo jamais visto pelo pré-queda da Bastilha, a igualdade no civil law foi diretamente associada à proibição de se interpretar, acreditando-se que a solução seria a codificação do direito e estrito respeito à lei.25




    Logo, o processo de codificação do positivismo-exegético levou à expansão do direito romano-germânico na Europa e fora dela, contribuindo também para a unidade do sistema.26 Contudo, também se criaram consequências colaterais negativas, pois, com a proibição de se interpretar, os juristas passaram a se concentrar somente em seus códigos, abandonando a visão que outrora tinham do direito, baseado em normas de condutas sociais, conformando-se com o positivismo legislativo. Assim, muito em breve, percebeu-se que aquilo que estava contido no Código não abarcava todas as condições de possibilidades.




    O direito se mostrava ser muito mais que aquilo descrito nos códigos, por isso a ideia de aprisioná-lo em textos foi cada vez mais se mostrando insuficiente; ainda que bem escritos, tentado, na sua origem, abarcar todas as condições de possibilidades.




    Logo, aparecem propostas de aperfeiçoamento do rigor lógico do trabalho científico sugerido pelo positivismo da Escola da Exegese, na França, e a Jurisprudência dos Conceitos, na Alemanha. É nesse exato momento da história que exsurge o positivismo-normativista, em que não há mais a proibição de se interpretar e, sim, uma modificação significativa com relação ao modo de trabalhar e aos pontos de partida do “positivo” e do “fato”. Em meados de 1930 e 1940, dado o incremento do poder regulatório do Estado e o problema da indeterminação do sentido do direito em primeiro plano, eis que aparece Hans Kelsen. Ele não apareceu para destruir a tradição positivista que fora construída pela Jurisprudência dos Conceitos, mas com o principal objetivo de reforçar o método analítico proposto pelos conceitualistas, de modo a resolver a mácula do desfalecimento do rigor jurídico que estava sendo propagado pelo crescimento da Jurisprudência dos Interesses e da Escola do Direito Livre, que favorecia argumentos interpretativos de cunho psicológicos, políticos e ideológicos no direito.27




    Esse marco temporal histórico é importante para salientar o surgimento da discricionariedade aqui referenciada nesta tese. A discricionariedade a ser debatida aqui é aquela que exsurgiu logo após a falência do rigor e da limitação de se interpretar o direito do positivismo-exegético, que Kelsen, com intuito de limitar os argumentos estranhos ao direito, no capítulo VIII da Reine Rechtslehre, criou a alegoria da moldura da norma.28 Isso, ao fim e ao cabo, acabou permitindo ao jurista um espaço para que a discricionariedade corrigisse a indeterminação do direito. Essa foi a interpretação equivocada de Kelsen, que o coloca até os dias de hoje no senso comum teórico como um positivista exegético, sendo que Kelsen jamais falou de um Direito Puro.29




    Disso, resulta afirmar que o fenômeno da codificação em si não deve ser visto como elemento central de diferenciação entre o common law e civil law. O common law também tem intensa produção legislativa, pois a diferença entre os dois sistemas está na importância que se dá para as leis e para os códigos em cada um deles.30 Observa-se que não é o modelo jurídico adotado ou definido expressamente nos códigos: a distinção é feita a partir da concepção do código que cada um possui. A exemplo, no common law, os códigos não pretendem coibir a interpretação da lei, razão pela qual, se houver um conflito entre uma lei codificada e uma criada pela common law, ficará a encargo do juiz interpretar qual das duas deve ser aplicada.31




    Com isso, é certo que, atualmente, paire discussões sobre as aproximações entre o sistema de common law e de civil law. Contudo, em grau recursal, o interesse desta tese, enquanto a Suprema Corte nos países da common law é provocada por meio do denominado writ of certiorari, o Supremo Tribunal Federal, país de civil law, é provocado por intermédio do recurso extraordinário, que tem como um dos requisitos de sua admissibilidade a repercussão geral reconhecida. Disso resulta que, apesar da existência de semelhança ou não desses mecanismos em cenários jurídicos distintos, atualmente, há tendência de aproximação dos sistemas jurídicos.32




    Apesar de o tratamento do writ possuir algumas diferenças no cenário da common law, elas podem ser consideradas singelas, o que acaba aproximando uma da outra consideravelmente. Por exemplo, a Suprema Corte norte-americana admite muito menos casos de writ certiorari requeridos do que a Suprema Corte Inglesa. E pelo fato de as disposições do remédio constitucional writ certiorari estarem mais presentes nos Estados Unidos, quando comparado a outros países da common law, o modelo norte-americano é que será tomado como exemplo para comparação ao mecanismo da repercussão geral.




    O writ certiorari é uma ordem que exsurge a partir de um requerimento admitido por um tribunal ad quem, ordenando que juízes ou um tribunal a quo transfiram um procedimento para um tribunal ad quem, para julgamento ou para revisão do julgamento33. Assim, quando a Suprema Corte dos EUA ordena que um tribunal a quo transmita registros para um caso34 que deverá ser ouvido em uma apelação, isso é feito por meio de um writ certiorari. O certiorari é o método comum para os casos serem ouvidos perante ao Supremo Tribunal dos EUA, uma vez que tem jurisdição específica sobre uma gama muito limitada de disputas35.




    O writ certiorari, uma das espécies dos writ prerrogatives, deve ser preparado por advogado habilitado, contendo um resumo da causa e dos argumentos que demonstrem a importância da questão, a ponto de justificar a análise da Suprema Corte. A habilitação do advogado para atuar na Suprema Corte dos Estados Unidos não é geral como preceitua o inciso I do artigo 1º, do Estatuto da OAB, que permite a todos os advogados inscritos na Ordem dos Advogados do Brasil a postulação em todos os órgãos do Poder Judiciário, sem distinção.36 Na Suprema Corte, o acesso ao advogado é mais restrito se comparado ao Supremo Tribunal Federal. Somente o advogado que exerceu, previamente, a prática na corte estadual por três anos e que detenha conduta particular e profissional ilibada pode advogar na Suprema Corte americana.37




    Nos Estados Unidos, as disposições sobre o writ certiorari fazem sua equiparação a um procedimento comum, sem o intuito de uma garantia dos cidadãos. O certiorari não é admitido se há um remédio adequado previsto para o caso.




    Na Suprema Corte dos EUA, se pelo menos quatro dos nove juízes acharem que um caso tem transcendência, eles emitirão a ordem legal writ certiorari para os tribunais inferiores, os quais, por seu turno, enviarão, então, todos os documentos do caso para serem analisados. A Suprema Corte dos EUA emitirá writ certiorari quando acreditar que há uma grande questão legal de impacto constitucional que afetará a grande maioria do público. A maioria dos casos geralmente vem de tribunais federais de apelação ou, às vezes, de tribunais estaduais38.




    A admissão não significa necessariamente que a Suprema Corte não concorde com a decisão do tribunal inferior, mas apenas que pelo menos quatro dos juízes consideraram que as circunstâncias descritas na petição são suficientes para justificar a revisão pela Suprema Corte. Da mesma forma, a recusa de uma petição writ certiorari apenas significa que as circunstâncias descritas parecem não se adequar aos casos de revisão.




    Destacadamente, o artigo 10 descreve que a revisão feita pela Suprema Corte não é um direito39, uma vez que, nos Estados Unidos, não há um direito de se ter o processo analisado pela Suprema Corte. O julgamento será feito quando seus membros considerarem a pertinência, dentre as possibilidades subsequentes: (a) quando o tribunal tiver proferido uma decisão conflitante com decisão de outro tribunal norte-americano do mesmo grau de jurisdição; (b) quando tiver decidido sobre uma importante questão federal de forma que esteja em conflito com uma decisão de um tribunal estadual de última instância ou não tenha observado procedimento previsto; (c) caso um tribunal estadual de última instância tenha decidido uma questão federal importante de forma a estar em conflito com a decisão de outro tribunal estadual de última instância ou de uma corte de recursos dos EUA; e, por fim, (d) se um tribunal estadual ou de recursos dos EUA tenha decidido uma questão federal importante que não tenha sido, mas deveria sê-lo, pacificada pela Suprema Corte, ou tenha decidido sobre uma questão federal importante de forma a estar em conflito com decisões relevantes da Suprema Corte. A petição para esse writ certiorari é raramente provida quando o erro alegado consistir em uma matéria de fato ou em uma aplicação errônea de lei válida.




    Para que a Suprema Corte análise um caso ainda pendente de julgamento em um tribunal federal de apelação norte-americano, segundo o artigo 10, o writ certiorari somente será concedido se for demonstrado que o caso é de imperativa importância pública, de modo a não se submeter ao rito ordinário do recurso de apelação.




    Ainda, além de regras procedimentais sobre o conteúdo da petição, que devem indicar todas as questões que se pretendem ser analisadas pela Suprema Corte, de forma sucinta; é preciso haver a previsão constitucional e a infraconstitucional do caso. No caso de erro no procedimento, deve haver a descrição do procedimento adotado desde a primeira instância, constando onde foi o equívoco o fundamento da competência da Suprema Corte.




    As estatísticas da writ certiorari na Suprema Corte demonstram um percentual de admissibilidade infinitamente inferior quando comparadas ao instituto da Repercussão Geral no Supremo Tribunal, mesmo porque tratam-se de sistemas de direito distintos. Na Corte americana, somente 1% dos casos submetidos à análise é admitido para julgamento40. Os dados disponíveis pela Suprema Corte indicam que, no período de 2016 a 2017, aproximadamente 10.000 petições foram submetidas à Suprema Corte, mas apenas 80 casos foram aceitos para serem processados e julgados.41




    A decisão que analisa o writ certiorari, ao contrário do que se opera, ou melhor, que se deveria operar no caso da repercussão geral, é discricionária, pois sequer necessita de motivação.42 Enfim, a repercussão geral, tal como várias outras questões inseridas em nosso ordenamento jurídico, foi inspirada no direito norte-americano, precisamente no writ certiorari.




    1.1.2 A Reclamação Constitucional (Verfassungsbeschwerde) e o Requisito da Significação Geral (Allgemeine Bedeutung)




    A Verfassungsbeschwerde não tem correlação com a “reclamação” prevista na alínea l do inciso I do art. 102 da Constituição de 1988, voltada à preservação da competência e da autoridade das decisões do STF. Na verdade, a Verfassungseschwerde que é dirigida ao Tribunal Constitucional Federal alemão (Bundesverfassungsgericht). Ao contrário da repercussão geral no Brasil, pode ser formulada por qualquer pessoa que tenha um direito fundamental ofendido por medidas adotadas pelas autoridades públicas ou por decisões judiciais, desde esgotadas as instâncias ordinárias.43




    Como um relevante mecanismo recursal, a reclamação constitucional Verfassungsbeschwerde, com previsão no § 93, inc.I, da Lei Fundamental de Bonn, e disciplinada no § 90 da Lei do Bundesverfassungsgericht, além da finalidade já descrita, também compreende que a análise da corte constitucional sobre o mérito contribui para a evolução do ordenamento jurídico e para a tutela do direito objetivo.44 Dessa particularidade da Verfassungsbeschwerde, nasce o princípio da subsidiariedade (Subsidiarität), ou seja, esse instituto não substitui os remédios e as medidas previstos na legislação processual ordinária.




    Portanto, a denúncia constitucional protege integralmente os direitos fundamentais contra qualquer ato de violência estatal, mas só é válida para aqueles que atual e diretamente são afetados por uma infração. É um recurso extraordinário e, alternativamente, não acompanha o sistema judicial, mas é subsidiário. Só pode ser reinvidicada se todos os remédios devidos tiverem sido esgotados sem sucesso. Portanto, um reclamante deve, em regra, processar uma interferência dos direitos fundamentais em primeiro lugar no tribunal e só pode fazer uma reclamação constitucional após o esgotamento dos recursos legais, ou seja, após a apresentação de todos os recursos possíveis.




    Depreende-se que a formulação direta de uma Verfassungsbeschwerde em face de lei seja somente admissível em casos excepcionais, quando a lei atingir o reclamante de modo pessoal, atual e direto.45 Nessa hipótese, a Verfassungsbeschwerde deve ser proposta no prazo de até um ano da data de entrada em vigor da lei reclamada. Deverá ser observada, como regra geral, que só é admissível a reclamação constitucional se já houver decisão de corte em última instância sobre a questão 1 (Seção 90.2 da Lei da Corte Constitucional Federal alemã).46




    Mas, em regra, a sistemática do prazo recursal descrito na Verfassungsbeschwerde na Seção 93.1, item 1 da Lei Fundamental de Bonn, diz que a reclamação deve ser proposta dentro do prazo de um mês, quando dirigida contra ato da Administração Pública ou decisão de tribunal, sendo proibida a dilação desse prazo pela Bundesverfassungsgericht. Todavia, há uma situação em que o reclamante (Beschwerdeführer) poderá pleitear a denominada restitutio in integrum, no caso de perda do prazo mencionado de um mês, sem que isso resulte de sua inércia; hipótese em que poderá renovar a reclamação. Ocorre que, nesse caso, o pedido de restitutio in integrum deve ser fundamentado e formulado dentro de duas semanas, contadas da data da cessação da situação impeditiva da atuação do reclamante.




    Não obstante, assim como a repercussão geral, a Verfassungsbeschwerde também exige o juízo de admissibilidade Annahmeverfahren, que consiste na análise, pelo Bundesverfassungsgericht, da importância constitucional fundamental da questão ou da existência de violação de direitos fundamentais de especial gravidade ou da possibilidade de o reclamante vir a sofrer lesão de particular gravidade, se não decidido o pedido.47




    Importante se faz destacar que a preliminar de admissibilidade recursal da Verfassungsbeschwerde é ligada diretamente ao fato de que a reclamação necessita descrever de modo explícito uma violação de direitos fundamentais de especial gravidade ou da possibilidade de o reclamante vir a sofrer lesão de particular gravidade, para que seja admitida para decisão. Isso tudo com o idêntico objetivo da repercussão geral de barrar o excesso recursal sem fundamento legal para tanto. Nesse sentido, o requisito da significação geral (§ 90 da Lei do Bundesverfassungsgericht) assemelha-se à repercussão geral, no sentido que ambos os instrumentos procuram reduzir o número excessivo de reclamações e assegurar que o mecanismo mantenha sua característica de subsidiariedade e excepcionalidade como impugnação de decisão infraconstitucional.




    Além disso, a aproximação com a dinâmica da repercussão geral não para por aí. A Verfassungsbeschwerde, assim como o recurso extraordinário,48 não admite novas discussões de questões de fato, estas restritas de modo enfáticas às cortes inferiores. Ainda com relação à irrecorribilidade, a Verfassungsbeschwerde inadmite recurso da decisão de inadmissibilidade da reclamação. Nesse ponto, há semelhanças em parte com relação à repercussão geral, uma vez que, no ordenamento jurídico brasileiro, há hipóteses de recorribilidade da inadmissibilidade da questão de repercussão geral submetida à análise do STF.




    Assim, quando comparada com o sistema brasileiro, pode ser considerada como uma espécie de sucedâneo recursal excepcional, noutros casos, como uma espécie de mandado de segurança per saltum, onde também encontra uma barreira de admissibilidade fundada na relevância. Isso resulta afirmar que a referida exigência de que a questão trazida na Verfassungsbeschwerde tenha fundamental significação (Bedeutung) constitucional que se assemelha à expressão aberta e plurívoca da repercussão geral da questão constitucional do instituto brasileiro, mas que não admite juízos morais, políticos e econômicos –nesta tese, denominados de argumentos consequencialistas de ocasião.




    Embora existam as similitudes entre os filtros alemão e brasileiro, a Verfassungsbeschwerde não tem natureza de recurso processual nos moldes da repercussão geral da questão constitucional, mas se apresenta como um meio específico de ação constitucional para assegurar a concretização dos direitos fundamentais, seja da gravidade seja da possibilidade de o reclamante vir a sofrer lesão de particular gravidade. Ainda, a Verfassungsbeschwerde se diferencia da repercussão geral pelo fato de a decisão de sua inadmissão não necessitar de fundamentação, conforme exige a rejeição de uma tese pelo Supremo Tribunal Federal nos termos do artigo 93, inciso IX da Constituição Federal, sob pena de nulidade.




    Diante de tais considerações, resulta afirmar que a Verfassungsbeschwerde atua como filtro procedimental restritivo Annahmeverfahren de acesso a qualquer cidadão alemão à Bundesverfassungsgericht, para que sejam assegurados os direitos fundamentais ou perigo de grave dano ou de difícil reparação. Já no Brasil, a repercussão geral da questão constitucional surgiu da necessidade de haver um filtro recursal para desobstruir o acúmulo de processos no Supremo Tribunal Federal, o que não se idealizou a longo prazo, ao contrário da significação geral alemã que cumpriu sua função.




    Por fim, considerando os registros de Verfassungsbeschwerde no Bundesverfassungsgericht entre os anos de 1987 a 2017, foram 157.233 reclamações protocoladas, e somente 4268 (2,8%) passaram pelo crivo do juízo de admissibilidade do Tribunal Federal Alemão. Por isso, devem ser destacadas a relevância e a eficácia da significação geral Allgemeine Bedeutung, como imprescindível filtro do Bundesverfassungsgericht, de modo a afirmar que a reclamação é o remédio constitucional de extraordinária importância na Alemanha.49




    1.1.3 A Repercussão Geral no Civil Law Brasileiro50





    A diferença entre os sistemas da common law e da civil law, que, tal como visto anteriormente, assenta-se na fonte do direito, decorrente do próprio processo histórico de formação dos sistemas.51 Enquanto o common law adota a jurisprudência como fonte primeira, ainda que não a única, o sistema da civil adota a lei como fonte primeira do direito.




    Umas das especificidades do civil law no sistema brasileiro reside no controle de constitucionalidade que não está restrito à Corte Suprema e, inclusive, pode ser realizado por qualquer juiz ou tribunal que, ao se defrontar com uma inconstitucionalidade em sua jurisdição, pode negar a aplicação de uma lei. Nesse aspecto, alguns doutrinadores52 aproximam o direito brasileiro ao sistema americano, com a diferença que o juiz americano está vinculado aos precedentes e à decisão de sua Suprema Corte, o que, ao contrário, poderia colocar em risco a unificação da interpretação das leis infraconstitucionais, bem como todo significado atribuído à Constituição Americana.




    O Brasil adota o sistema no qual a fonte primeira do direito é a lei, contando também com os costumes, a jurisprudência e a doutrina, pensando-se, inicialmente, que o sistema civil law teria a capacidade de abarcar todas as condições de possibilidades que seriam plenamente aplicáveis aos casos concretos. No entanto, diante da realidade do direito brasileiro, a interpretação do juiz no seu processo de aplicação aos casos concretos, muitas vezes, transborda a moldura da norma trazida pela lei.53 Em virtude disso, equivocadamente, muitos denominam o sistema de caráter legicêntrico, posto que, em tese, o direito estaria integralmente positivado nas leis54 e, assim, as possíveis situações de conflito da sociedade estariam descritas nos códigos.55




    Contudo, se o direito brasileiro se insere na tradição do civil law, devendo o direito ser, exclusivamente, vinculado à produção legislativa,56 adequadamente não se deveria atribuir ao julgador a liberalidade, sem a coerente suspensão de pré-juízos,57 de explicar o significado final dos comandos abstratos veiculadas nas normas. Desse modo, no modo interpretativo da cultura jurídica contemporânea, percebe-se, muitas vezes, aquilo que o sistema civil law deveria suspender devido às próprias características de vinculação ao texto normativo; muitas vezes, transforma-se no modo livre de atribuição de sentidos daquilo que o texto traz consigo, uma espécie de Escola do Direito Livre,58 que transborda sem critérios a moldura da norma kelseniana a ser referenciada.59




    Notadamente, o mecanismo da repercussão geral figura nesse cenário, com outra característica considerada como prejudicial, posto que o conceito do instituto é vago e impreciso, que leva alguns doutrinadores a aceitarem implicitamente um grau incerto e impreciso de discricionariedade.60 Tendo em vista que depende da análise e da valoração subjetiva a ser feita pelo intérprete, por vezes, o julgador se depara com conceitos precisos e, por outras vezes, conceitos linguisticamente vagos e indeterminados.61




    A base legislativa brasileira, que originou a repercussão geral, foi fruto de um trabalho conjunto do Supremo Tribunal Federal, do Ministro da Justiça, do Instituto Brasileiro de Direito Processual, da Associação dos Magistrados Brasileiros, da Associação dos Juízes Federais do Brasil e do Colégio dos Presidentes de Tribunais de Justiça, entre outros. Trata-se de uma comissão especial criada e incumbida a elaborar um parecer à proposta de emenda à Constituição nº 96-A, de 1992, de autoria do deputado Hélio Bicudo, que objetivava discutir as modificações na estrutura do Poder Judiciário; dentre elas, a inserção da repercussão geral em nosso ordenamento jurídico.62




    À relatoria, coube ao Deputado Aloysio Nunes Ferreira, que destacou, no início do seu relatório, a justificativa e a preocupação do Deputado Hélio Bicudo acerca da estrutura do Poder Judiciário no Brasil e da necessidade de sua reforma, visando, com as alterações propostas, uma justiça mais moderna e integrada à comunidade. Da mesma forma, visando o papel da Corte Constitucional do Supremo Tribunal Federal, devido ao fato de que lhe caberia condições de se debruçar sobre os grandes temas nacionais, ou seja, aqueles temas de repercussão geral.




    A proposta criava a repercussão geral, que seria um filtro para os recursos extraordinários, com algumas semelhanças, mas melhorando a antiga arguição de relevância;63 algo similar ao denominado pelo direito argentino como sendo gravedad institucional da matéria.64




    A terminologia utilizada – repercussão geral – objetivou afastar qualquer comparação com a arguição de relevância, instituto este criado em plena ditadura militar, objeto de severas críticas, que também visava a filtragem dos recursos extraordinários e a dissociação do raciocínio de que alguma questão constitucional não estaria dotada de relevância.




    O Ministro do Supremo Tribunal Federal, Celso de Mello, corroborou com a comissão ao defender a repercussão geral como: o mecanismo para permitir a Corte Suprema, o exercício do poder de selecionar, com prudente discrição, as causas suscetíveis de exame jurisdicional em sede de recurso extraordinário, as questões de maior de relevância jurídica, econômica, social e cultural.65




    Assim, envolvida em enorme controvérsia sobre o seu real significado e alcance constitucionais, a Repercussão Geral foi introduzida pela Emenda Constitucional n°45, de 2004, que altercou o documento constitucional para introduzir o § 3° ao seu artigo 102, com o seguinte teor: “§ 3º No recurso extraordinário, o recorrente deverá demonstrar a repercussão geral das questões constitucionais discutidas no caso, nos termos da lei, a fim de que o Tribunal examine a admissão do recurso, somente podendo recusá-lo pela manifestação de dois terços de seus membros”66.




    Essa emenda representou o anseio da sociedade e de diversos grupos que buscavam alternativas e procedimentos que visavam a otimizar a entrega da prestação jurisdicional, modificando o modelo processual brasileiro em diversos aspectos.67 Por exemplo, da continuidade da atividade jurisdicional, do reforço da publicidade dos atos processuais e da busca da aplicação do princípio da duração razoável do processo, sendo um mecanismo de controle de constitucionalidade, e não um obstáculo ao seu funcionamento.68




    A Emenda Constitucional 45/2004 incluiu, entre os pressupostos de admissibilidade dos recursos extraordinários, a exigência de repercussão geral da questão constitucional suscitada, regulada mediante alterações no Código de Processo Civil e no Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal69. Na sistemática do Novo Código de Processo Civil, a regulamentação da repercussão geral está disciplinada a partir do artigo 1.030. Nesse artigo, estão disciplinadas as hipóteses de inadmissibilidades, assim como as possibilidades recursais específicas diante das inadmissibilidades.70 O artigo 1.035 disciplina que compete ao Supremo Tribunal Federal, em decisão irrecorrível, não reconhecer do recurso quando a questão constitucional nele versada não oferecer repercussão geral, sendo que, para sua configuração, considera-se existência de questões relevantes do ponto de vista econômico, político, social ou jurídico, que ultrapassem os interesses subjetivos da causa; além disso, sempre que o recurso impugnar decisão contrária à súmula ou à jurisprudência dominante do Supremo Tribunal Federal.




    A decisão que reconhecer a inexistência de repercussão geral é irrecorrível, conforme preconiza o artigo 1.035 do Código de Processo Civil e do artigo 326, do regimento interno do Supremo Tribunal Federal, e valerá para todos os recursos sobre questão idêntica,71 havendo, para tanto, ampla e específica divulgação do teor das decisões sobre repercussão geral, bem como formação e atualização de banco eletrônico de dados e respeito que pode ser facilmente consultado no site da Corte.72




    O procedimento adotado para análise, se há ou não repercussão geral nos recursos extraordinários, tem início ao verificar-se se o recurso trata de matéria isolada ou de matéria repetitiva. Sendo isolada, realiza-se diretamente o juízo de admissibilidade, exigindo-se, além dos demais requisitos, a presença de preliminar de repercussão geral, sob pena de inadmissibilidade.73




    Seguindo o teor da redação do parágrafo 2º do artigo 1.035 do Código de Processo, depreende-se que o legislador se utilizou da expressão, “o recorrente deverá demonstrar”, o que vem a corroborar com o caput desse artigo, quando se estipulou que o Supremo Tribunal Federal não conhecer o recurso extraordinário, quando a questão constitucional nele versada não oferecer repercussão geral.74




    Além disso, deve ser destacado que a demonstração da repercussão geral em preliminar do recurso extraordinário não é dispensada mesmo que a questão já tenha sido reconhecida como relevante em outro recurso extraordinário. Ou, ainda, quando a decisão recorrida seja contrária à jurisprudência dominante no Supremo Tribunal Federal, hipótese essa em que a repercussão geral é presumida. Caso envolva matéria repetitiva, serão escolhidos aproximadamente 3 (três) recursos extraordinários representativos da controvérsia, na forma do artigo 1.036 do Código de Processo Civil. Neles, é preciso que conste a preliminar de repercussão geral e que sejam preenchidos os demais requisitos para sua admissibilidade, não havendo, nessa hipótese, prévio juízo de admissibilidade dos recursos que permanecerão sobrestados.75




    Desse modo, com a introdução desse novo requisito de admissibilidade do Recurso Extraordinário, uma enorme discussão ocorreu na doutrina sobre o seu real alcance e significado, pois o sistema propositalmente emitiu conceitos vagos, com a finalidade de que, ao serem aplicados, pudessem corresponder sempre aos atuais anseios da sociedade, nos vários momentos históricos em que a lei foi interpretada e aplicada.76 Para alguns, o mecanismo seria para uma abertura cognitiva do sistema jurídico, em face dos outros sistemas da sociedade77, tornando, de fato e de direito, a Corte Maior o centro do sistema jurídico uma espécie de monopólio da última palavra78. Isso correrá à medida que se permitir, a partir desse instante, selecionar aquilo que fosse importante enquanto irritação para o Direito, bem como responder a essas irritações juridicamente79.




    Outros autores descreveram que se trata de um mecanismo que quisera introduzir no Brasil a cultura norte-americana de observância aos precedentes80, mesmo que isso seja tarefa quase que impossível para um país no qual há notórias ocorrências de decisões com contornos discricionários, característica essa também reconhecida por esses autores81.




    Mas, sabe-se que o instituto da “repercussão geral” da questão constitucional foi um mecanismo de filtragem inaugurado, efetivamente, com o objetivo central de filtrar os milhares de recursos extraordinários que chegavam ao Supremo Tribunal Federal e, assim, assoberbavam a Suprema Corte, tornando-a ineficiente e sem a devida prestação jurisdicional frente aos casos de exigência de interpretação conforme da Suprema Corte. Convém observar que o referido entendimento, este de que o mecanismo foi criado com o único intuito de racionalização e diminuição dos recursos extraordinários diante o Supremo Tribunal Federal, é seguido pela maior parte da doutrina82.




    Os números da repercussão geral manejada pela Suprema Corte nos dois anos após a inauguração do mecanismo, abrangendo o tema da adoção dos filtros de seleção no direito comparado,83 a exemplo do writ of certiorari norte-americano e Verfassungsbeschwerde alemão, concluiu a necessidade de adoção desse mecanismo no direito brasileiro.84 Ao longo do tempo, outros estudos também sustentam a necessidade de adoção dos mecanismos adotados no direito comparado, o binômio relevância e transcendência, como forma de reduzir o número de matérias recepcionadas pela Corte. Além doutros requisitos intrínsecos do recurso extraordinário, a parte teria o direito à apreciação do recurso na Corte Maior85.




    A análise da ótica numérica de recursos extraordinários no STF se presta para comprovar empiricamente que a criação do referido mecanismo, indiscutivelmente no curto prazo, cumpriu a função de redução de processos no Supremo Tribunal Federal86. Por exemplo, no ano de 2007, havia 19.932 processos de matérias tributárias; já no ano de 2008, houve uma redução para 15.377 processos tributários. A redução de 22,5% de demandas tributárias foi em ocasião, sensivelmente, do pré-requisito da repercussão geral como juízo de admissibilidade dos recursos extraordinários no Supremo Tribunal Federal87.




    No entanto, após uma década da inauguração da repercussão geral da questão constitucional, numa rasa análise estatística do mecanismo, não se verificam os mesmos efeitos do filtro de admissibilidade do recurso extraordinário no Supremo Tribunal Federal daqueles de sua inauguração, principalmente sobre as matérias tributárias. Elas impactam diretamente no comportamento do contribuinte frente ao recolhimento adequado de um determinado tributo e, sobremaneira, diante das empresas que exercem o papel fundamental de geração de renda dentro do sistema econômico brasileiro.




    Mesmo com o volume de 115.603 decisões, entre monocráticas e colegiadas, o acervo atual da Suprema Corte é de 27.186,88 a significar que, de 54.038 processos que ingressaram na Corte até 20/09/2020, 56.432 processos foram baixados no mesmo ano.89 Isso que revela uma concentração de esforços nas tarefas próprias de um tribunal de instrução ou de revisão, em detrimento da atuação como Corte Constitucional, o que obsta a Corte de exercer um desempenho eficiente no julgamento das teses de repercussão geral reconhecidas.90




    Cabe destacar, inclusive, que o volume processual de trânsito na Suprema Corte é tão impactante e gera tantos efeitos no ordenamento jurídico, que a redação original do artigo 1.035, § 10 do CPC previa, de modo a impor uma celeridade forçada à Suprema Corte, que, caso a repercussão geral reconhecida não fosse a julgamento no prazo de 1 (um) ano, seus processos suspensos teriam de retornar a seu curso normal. Ocorre que a redação trazida pela Lei nº 13.256/2016, em face do descompasso entre o número de tese reconhecidas de repercussão geral e o número de julgamentos dos Recursos Extraordinários, fez inúmeros temas ultrapassarem o prazo de 1 (um) ano sem julgamento. Como resultado, fez cessar a suspensão de milhares de processos, o que acabou revogando o teor do § 10 do artigo 1.035.91




    Noutras cortes, que adotam os filtros de relevância, o que se constata é uma severa filtragem logo na chegada dos processos aos tribunais. Apenas os processos que passam pelo filtro rígido têm o mérito examinado pela Corte, sempre compatível e nivelado com a estrutura do tribunal, de modo que a Corte possa exercer a função pública com qualidade diante dos casos que lhe são impostos. A exemplo, cita-se mais uma vez as cortes dos EUA92 e no Tribunal Constitucional alemão93, onde os casos apreciados não ultrapassam 2% daqueles que são protocolados.




    Procedimento esse totalmente estranho aquele adotado pelo Supremo Tribunal Federal, que já reconheceu algo próximo de 68% das teses de repercussão geral direcionadas à Corte. Considerando o período de maio de 2007 até o setembro de 2020, há uma disparidade imensa entre o número de temas afetados pela repercussão geral e o volume de processos, algo em torno de 1070 temas versus um montante processual que ultrapassa o patamar de 1 (um) milhão de processos. Ou seja, durante o período de funcionamento da repercussão geral como filtro de admissibilidade recursal, para cada mil decisões da Corte, apenas um processo cujo tema foi afetado pela repercussão geral naquilo que seja para reconhecê-la ou negá-la.




    O atual cenário demonstra que somente um milésimo das decisões proferidas pela Corte passam pelo filtro constitucional da repercussão geral. Isso resulta afirmar que o mecanismo criado para barrar o excesso de processo tem realmente pouca eficiência no todo processual da Corte, que diretamente leva o Supremo Tribunal Federal a concentrar suas forças de trabalho em 99% de processos que não passam pelo filtro constitucional.




    Sob uma ótica meramente quantitativa, portanto, apenas cerca de um milésimo das decisões do STF se insere diretamente no mecanismo criado para concentrar a sua força de trabalho no que fosse verdadeiramente importante. Em outras palavras, o STF vive uma situação exatamente oposta a de outros tribunais congêneres: embora se trate de um número aproximado, é possível dizer que, no Brasil, 99% dos casos sequer passam pelo filtro.




    Além disso, conforme destacado, sabe-se que a Corte Maior, a partir de agosto de 2018, fará uso da inteligência artificial no juízo de admissibilidade dos recursos extraordinários, precisamente na análise da repercussão geral. Assim, no final da segunda década do século XXI, o Supremo Tribunal Federal pretende lançar o robô Victor, uma ferramenta de inteligência artificial, resultado da iniciativa do Supremo Tribunal Federal, sob a gestão da Ministra Cármen Lúcia, em conhecer e aprofundar a discussão sobre as aplicações de IA no Judiciário. Trata-se do maior a mais complexo Projeto de Inteligência Artificial do Poder Judiciário e, talvez, de toda a Administração Pública Brasileira94.




    Portanto, o tema desperta interesse, uma vez que os resultados da tecnologia disruptiva da inteligência artificial ainda são desconhecidos na prática jurídica. Desse modo, pretende-se desvelar se o sistema de IA a ser inserido no âmbito do STF, precisamente no processamento do Recurso Extraordinário, será meio eficaz para desafogar a Corte dos milhares de processos que chegam a ela anualmente, diminuindo, assim, os milhares de processos de matérias tributárias suspensos no país. Isso a torna verdadeiramente uma Corte de uniformização das decisões95, com a missão de Corte de vértice96.




    1.2 DA ARGUIÇÃO DE RELEVÂNCIA À REPERCUSSÃO GERAL NO STF




    Depois de serem visitados os filtros constitucionais do estrangeiro, inicia-se a descrição da história dos filtros no âmbito do STF. Sabe-se que a Constituição Federal de 1988 manteve basicamente a estrutura do Supremo Tribunal Federal herdado do antigo regime autoritário. Nesse momento, ampliou-se, porém, a sua competência no campo constitucional, sua verdadeira e absoluta função, criando o mandado de injunção e alargando o rol das autoridades e instituições a propor ação de inconstitucionalidade, admitida até em casos de omissão.




    A partir da ampliação constitucional, retira-se então a função que a Corte desempenha desde a sua criação a aplicação do direito federal infraconstitucional, que passa para a alçada do Superior Tribunal de Justiça, criada nessa ocasião. Uma comparação entre as Constituições de 1946, 1967, 1969 e 1988 revela que o Poder Judiciário sofreu modificações importantes, que acabaram por redefinir as funções do Supremo Tribunal Federal. Os artigos que enumeram as competências do Supremo Tribunal Federal reproduzem muitas das igualmente presentes nas Constituições anteriores, mas apresentam alterações importantes. Como exemplo, no artigo 102 da Carta Maior, exsurgiu a competência da Suprema Corte para processar e julgar originalmente a ação direta de inconstitucionalidade de lei ou do ato normativo federal ou estadual.97




    Contudo, a referida ampliação de matérias constitucionais levadas à Corte fez dinamizar aquilo que se convencionou descrever de a crise do Supremo Tribunal Federal, um verdadeiro acúmulo de recursos que chegam à Corte. A crise da Suprema Corte tem suas origens em décadas passadas, muito anterior ao advento da Constituição Federal de 1988. A crise já se mostrava séria e extremamente debatida, tanto pelos doutrinadores quanto pelos próprios ministros julgadores que na época integravam o referido Tribunal.




    Cabe destacar que foram diversas as tentativas de contenção dessa crise antes do advento da Constituição Federal de 1988; inclusive, como prova de que tal fenômeno de obstrução recursal na Suprema Corte remonta desde o antigo regime autoritarista, cita-se duas importantes tentativas da Corte em barrar o excesso de recursos que chegavam sistematicamente a Brasília. A primeira proposta foi uma alteração trazida por meio da Emenda Constitucional 1/1969, que estabeleceu que as causas que poderiam ser submetidas ao recurso extraordinário seriam definidas pelo próprio STF em seu Regimento Interno, precisamente pelo artigo 119, inciso III, com a redação dada pela Emenda Constitucional 7/77. A segunda intenção foi o estabelecimento da arguição de relevância para julgamento dos recursos extraordinários, instrumento que serviu de origem para a repercussão geral de 2008.




    A arguição de relevância da questão federal foi uma excludente de inadmissibilidade do recurso extraordinária. O Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal, ao disciplinar o seu processamento, impunha a necessidade da então arguição de relevância na petição de recurso extraordinário, sendo exigido, em capítulo específico e destacado. Da mesma forma, sendo justificado de forma sucinta o cabimento da arguição, tratando-se da hipótese compreendida nas restrições do artigo 325 (inciso I, artigo 328).




    Assim, não bastava o recorrente limitar-se apenas a suscitar a relevância da questão federal, mas deveria, indispensavelmente, arguir a relevância explicitamente o recurso extraordinário. Em síntese, a Suprema Corte assentava o entendimento que direitos subjetivos; ainda que tratando-se de lei federal, não deveriam continuar sendo manejados pelo Supremo Tribunal Federal.




    Todas essas tentativas foram adotadas com o objetivo de desobstruir o acúmulo de recursos que se avolumavam na Corte. Todavia, essas tentativas de solução no passado foram objeto de duras críticas, em especial à arguição de relevância. Nisso, posto o reduzidíssimo percentual de arguições acolhidas, combinada a ausência de motivação e de publicidade nas decisões que eram proferidas pelo Conselho do STF, criava uma forte oposição, principalmente defendida pelos advogados.




    Em razão dessas oposições, o juízo de admissibilidade do recurso extraordinário foi substancialmente modificado. Com o advento da Constituição Federal de 1988, foi extinta a possibilidade de o Supremo selecionar as causas que seriam passíveis de julgamento por meio da arguição relevância. Como contrapartida, inaugurou-se o Tribunal de Superposição, atual Superior Tribunal de Justiça, para onde foram transferidas as questões federais para uniformização e tutela da legislação infraconstitucional.




    Contudo, a esperança de um ideal de vida boa, depositado na Constituição Federal de 1988, logo passou a surgir questões que se mostraram, ao longo do tempo, de difícil solução. Os diversos direitos cidadãs descritos na Constituição Cidadã não demorariam muito para a causa de uma crise de efetividade sem precedentes, pois todo aquele sentimento de injustiça dos tempos ditatoriais parece ter despertado aquilo que era anteriormente reprimido. Agora, com os novos direitos e mecanismos processuais de concretização desses direitos, ocorreu um notável incremento no número de feitos levados, a partir de então, à apreciação do Poder Judiciário.




    Muito embora se tenha objetivado com a Constituição Cidadã o marco de novas condições de possibilidade num ambiente democrático, com objetivo de desenvolver uma consciência social e democratizar o acesso aos órgãos judiciais, ao mesmo tempo, não foram disponibilizados os meios apropriados que seriam imprescindíveis para atender ao volume surreal de ações que surgiram em decorrência do aumento, jamais visto, de procura dos cidadãos pela tutela do judiciário.




    Não se discute a atual presença de diversos meio de acesso à prestação jurisdicional. No entanto, se observado o objetivo central daquele que busca o Poder Judiciário para a solução de um litígio, dificilmente identificar-se-á o cumprimento desse direito alcançado; tudo em razão do volume excessivo de feitos levados à apreciação dos órgãos judiciais.




    Indiscutivelmente, está posta a crise, ainda que não seja uma característica exclusiva do nosso país. No Brasil, sistematicamente, embora o volume ainda tenha diminuído em alguns anos, o número de processos em andamento conduz a um estoque processual assustador.98




    Indiscutivelmente, o ideal de vida boa descrito no artigo 5º da Constituição Federal de 1988 ampliou a busca do cidadão pela concretização dos seus direitos. Assim, com o fim da arguição de relevância99 e a criação do Recurso Especial e do STJ, constatou-se um crash processual. As alterações legislativas geraram, taxativamente, o incremento incontrolável e sem precedentes de recursos pendentes de julgamento diante do STF e do STJ. Isso resulta afirmar que, em vez de esses Tribunais Superiores serem construtores de orientações jurisprudenciais de vértice, garantindo a unidade do direito posto pelos tribunais infraconstitucionais, vêm se transformando em espécies de terceiro e de quarto graus recursais, principalmente no manejo de habeas corpus, para tratar além dos aspecto de liberdade.




    A consequência desse erro estratégico na atuação dos órgãos judiciais pós-ditadura sempre gerou mecanismos de correção, mas de nada eficientes do ponto de vista do direito e, ainda, muito negativo para uma adequada e coerente prestação jurisdicional. Isso exemplifica os julgamentos em escala, uma vez que o STF e STJ não dispõem do tempo necessário e suficiente para julgar as grandes e complexas questões jurídicas do país, com a necessária profundidade e agilidade os conflitos urgentes da modernidade.100




    Esse cenário de crise processual originado, precipuamente após a inauguração dos novos direitos descrito no artigo 5º da Constituição Federal de 1988, fez surgir diversas iniciativas para se buscar soluções capazes de reduzir a taxa de congestionamento e de avanço do acervo processual no país.101 Ressalta-se que o Estado não os garantiu sequer de maneira pouco eficaz.




    Além das estratégias de metas de sentenças, há os efeitos da informatização nos tribunais, que, de certa forma, têm buscado pelo menos manter o volume de estoque processual. Aqui se mostra, de modo especial, a iniciativa inaugurada, por meio da Reforma Constitucional implementada, pela Emenda Constitucional nº 45 de 8.12.2004. A Emenda Constitucional nº45, por meio de seu artigo 1º, o § 3º, inseriu ao artigo 102 da Constituição Federal o filtro de admissibilidade recursal – semelhante à arguição de relevância do regime pré-democrático –, então denominado de repercussão geral.




    Nesse sentido, com intuito de analisar esse filtro tão discutido tecnicamente e motivado pelos seus reflexos nos processos sobrestados no sistema processual do país, em especial aqueles em matérias tributárias, que se passa à análise. Usualmente, toma-se a referência de “década”, período considerado longo, como um marco temporal para análise de um fenômeno a ser estudado. Muitas vezes, determinados fenômenos a serem observados tendem a desaparecer no período de década, o que não foi o caso da repercussão geral inaugurada em 2008, que até os dias de hoje se faz presente no Supremo Tribunal Federal.




    Há pouco mais de uma década, entrava em vigor a exigência da demonstração da existência da repercussão geral das questões constitucionais debatidas nos recursos extraordinários submetidos ao Supremo Tribunal Federal.




    A partir de então, tem-se, conforme o parágrafo 3º, do artigo 102, III da Constituição Federal,102 o recurso extraordinário, que visa, prioritariamente, a analisar questões relevantes do ponto de vista econômico, político, social ou jurídico, e a ultrapassar os interesses subjetivos da causa. Embora tal instituto tenha sido inserido em nosso ordenamento jurídico a partir da Emenda Constitucional 45, de 2004, com a introdução do parágrafo 3º do artigo 102 da Constituição Federal, e a sua regulamentação tenha se dado com a Lei 11.418/2006, é somente a partir da publicação da Emenda Regimental 21, de 30/4/2007 (DOU 3/5/2007), que o Regimento Interno do STF estipulou e detalhou normas procedimentais para a sua execução.




    O requisito de admissibilidade intrínseco passou a figurar no mesmo grupo do cabimento, do interesse recursal, da legitimidade e da inexistência de fato impeditivo, uma vez que a repercussão geral passou a relacionar-se à existência ou não do poder de recorrer. Isto é, o recorrente é aquele que demonstrar, em seu recurso extraordinário, a relevância social, política, econômica ou jurídica, e que transcenda os direitos subjetivos da causa. Ele alcançaria o direito de acesso à Suprema Corte por meio do recurso extraordinário.103




    Com relação à ótica numérica de recursos no STF, fator determinante para a criação do referido instituto, no ano de 2007, havia 19.932 processos de matérias tributárias. Já no ano de 2008, houve uma redução para 15.377 processos tributários. Notou-se que houve significativa queda quantitativa104 após a necessidade da repercussão geral como juízo de admissibilidade dos recursos extraordinários no Supremo Tribunal Federal, em termos de redução de processos no curto prazo na Corte Superior.




    Todavia, nos anos subsequentes, os números de recursos ficaram na casa de 6 (seis) mil processos tributários anuais. Já a partir do ano de 2015, o volume de recursos de matéria tributária ultrapassou a ordem de 9 (nove) mil recursos tributários no Supremo Tribunal Federal. Disso, resulta afirmar o extraordinário número de processos que chega ao Supremo, seja perante sua competência originária, seja em razão de sua competência recursal que se encontra em oposição direta à celeridade processual versus à coerência e à integridade das decisões jurídicas. Para exemplificar, tem-se o Quadro 1 (a seguir), que mostra que, no ano de 2018, foram recebidos 101.497 processos no Supremo Tribunal Federal, sendo 10.082 somente Recursos Extraordinários105.




    Quadro 01 – Fluxo de processos recebidos e julgados no STF
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    Fonte: Supremo Tribunal Federal




    A referida análise do instituto da repercussão geral em matérias tributárias guarda relação direta com as crises ao longo da história do Brasil e com as crises que engendram o direito. Por um lado, se as crises brasileiras sempre fizeram parte da característica inerente ao país, crises essas oriundas tanto de aspectos exógenos – como as trágicas décadas de 80 e 90 – quanto de aspectos endógenos, aquelas que atravessam os séculos XX e XXI106.




    Por outro lado, o direito que poderia ficar distante das crises brasileira não ficou longe disso tudo; o caminho trilhado pelo Supremo Tribunal Federal não foi diferente. Segundo Emília Viotti da Costa, no ano de 1945, os processos recebidos pela Corte Maior não chegavam a 800 processos107; porém, em 2003, antes da Emenda Constitucional n° 45/2004, os processos chegavam a 109.226 processos. Já em 2018, os processos recebidos foram da ordem de 101.497, 55.201 distribuídos, 112.218 decididos monocraticamente, 14.535 decididos pelo colegiado e 14.391 acórdão proferidos pela Corte; um trabalho insano, com o resultado alcançado graças ao suporte do arsenal tecnológico suplantado na Corte Suprema108.




    Numa breve análise temporal, pode-se afirmar que os fenômenos se repetem ao longo da história. No ano de 1940, o governo militar de Getúlio Vargas aumentou o número de ministros de 11 para 16, com o intuito de aumentar o controle da corte. Passados 34 anos, o governo também militar de Ernesto Geisel pretendeu realizar um diagnóstico da crise do judiciário, uma vez que o número de processos direcionados ao Supremo Tribunal Federal aumentava ano após ano. A conclusão identificada foi que o tribunal recebia mais processos com relação ao número que julgavam.109 Então, a partir disso, sobreveio a Emenda Regimental 3/1975, que instituiu a “arguição de relevância”110 como requisito necessário para admissibilidade dos recursos extraordinários. Mas, conforme já referido, com a inauguração da Constituição Federal de 1988, foi extinta a possibilidade de o Supremo selecionar as causas que seriam passíveis de julgamento por meio da arguição relevância.




    Como se o presente repetisse o passado, eis que novamente o recurso extraordinário abre um capítulo específico para a demonstração da relevância da matéria constitucional, conduzindo o STF a se pronunciar quanto à relevância ou não da questão levantada. Isso voltaria diretamente a tomar tempo dos ministros para se manifestarem, bem como no ato seguinte. Caso os ministros entendessem que a matéria fosse relevante, dever-se-ia julgar o recurso extraordinário. Ainda, por outro lado, caso a tese oferecida no recurso extraordinário não fosse acolhida, a decisão deveria ser fundamentada, o que acarretaria mais serviço. E, contra essa decisão, obviamente, caberia algum recurso, que, mais uma vez, originaria mais dedicação dos ministros do STF.




    A referida síntese histórica serve para demonstrar que o fenômeno de diminuição de processo no Supremo Tribunal Federal, logo na imposição da “arguição de relevância”, foi idêntico ao verificado a partir do ano de 2007, após haver a instituição da “repercussão geral” por meio da emenda 21, de 30 de abril de 2007, ao regimento interno do STF. Quando, em 1975, o número era de 9.324 processos distribuídos e 9.083 julgamentos, em 1976, com a “arguição de relevância”, o número foi reduzido para 6.935 processos recebidos pela Corte Maior, sendo proferidos 7.565 julgamentos. Em outras palavras, o Supremo Tribunal Federal, até o ano de 1990, passou a proferir mais julgamentos com relação ao número de processos distribuídos111.




    Durante a década de 90, os números de processos recebidos, distribuídos e julgados, tiveram uma evolução constante, iniciando a década com 16.226 processos distribuídos e 16.449 processos julgados. Ao final da década, com 90.839 processos distribuídos e 86.138 processos julgados. No ano de 2006, o número de processos recebidos chegou a uma ordem de 127.535, com 116.216 processos distribuídos e 110.284 processos julgados, mostrando um acúmulo processual e um eminente colapso processual no Supremo Tribunal Federal.




    Todavia, tal como referenciado, o fenômeno de redução processual foi muito semelhante ao constatado no ano 1975 com a arguição de relevância, quando houve uma redução de curto prazo112. No ano de 2007, foram 119.324 processos recebidos e 112.938 processos distribuídos. Já no ano seguinte, o número que reduziu foi exatamente a diferença entre os processos recebidos, 100.781, e distribuídos, 66.873, explicado pela entrada em vigor da Emenda Constitucional 21 do STF em 2007, que inaugurou o instituto da “repercussão geral”.




    Diante disso, constata-se que, passados 30 anos do diagnóstico do governo militar de Ernesto Geisel, uma solução muito parecida à “arguição de relevância” foi lançada,113 com a finalidade de delimitar a competência do STF no julgamento de recursos extraordinários: as questões constitucionais com relevância social, política, econômica ou jurídica, que transcendam os interesses subjetivos da causa. Do mesmo modo, com a finalidade de uniformizar a interpretação constitucional, sem exigir que o STF decida múltiplos casos idênticos sobre a mesma questão constitucional.




    Dessa forma, o mecanismo a ser estudo nas matérias tributárias conduziu o Supremo Tribunal Federal à condição de intérprete de todos os conflitos do país nas matérias com reconhecimento de repercussão geral. Nos dois anos subsequentes, verificou-se exatamente o acontecido no entremeio dos anos 1975-1976, quando houve a inauguração da arguição de relevância, isto é, uma queda acentuada do número de processos distribuídos na Corte Suprema entre os anos de 2007 e de 2008. Nessa transição, houve um movimento de decréscimo de 108.038 para 73.185 processos, representando uma queda de 32,25%. Tratando-se de matérias tributárias, houve uma oscilação negativa de 15.377 para 7.775, que representou num significativo desaparecimento de metade dos processos tributários distribuídos na Suprema Corte.114




    Todavia, assim como houve a desejável diminuição da distribuição processual no curto prazo, o efeito revés de médio prazo também foi idêntico ao observado quando comparado à inauguração da arguição de relevância em 1975. Ou seja, depois de 10 anos do funcionamento do instituto, em 2017, os processos recebidos atingiram novamente a ordem de 102.232. Apesar de o elevado número de julgamentos ter chegado à 126.531 entre decisões monocráticas e colegiadas, percebeu-se que, num prazo de apenas 10 anos após a implantação da repercussão geral, o instituto já demonstra sinais de esgotamento.115




    Cabe destacar que os números poderiam ser piores, haja vista que diversas medidas para desafogar o Supremo Tribunal Federal foram adotadas. Uma série de alterações em regras processuais e em procedimentos internos permitiram ao Supremo Tribunal Federal (STF) reduzir seu acervo processual em mais de dois terços nos últimos dez anos. O Tribunal tinha, em 2006, aproximadamente 130 mil processos em estoque, finalizando o ano de 2019 com 31.279 mil processos116. Mesmo com todo esse volume de decisões — 115.603, entre monocráticas e colegiadas —, a “taxa de congestionamento” do STF, em 2016, foi de 39%117, a significar que, de cada dez processos que tramitaram na Corte, apenas seis foram baixados no mesmo ano.




    Desse modo, convém destacar que a análise da repercussão geral até o final do ano de 2019 captou somente os efeitos do juízo de admissibilidade de apreciação pelos ministros, bem como uma projeção técnica dos efeitos da inteligência artificial, uma vez que a inteligência artificial ainda está em fase laboratorial, com o aprofundamento da aprendizagem de máquina118.




    Destaca-se uma peculiaridade importante: enquanto o juízo de admissibilidade recursal for realizado pela Corte Suprema, convém observar que o referido exame de admissibilidade é realizado mediante a omissão dos ministros do tribunal, que, caso não apresentem recusas em número maior que os dois terços de seus membros, esta passa a ser considerada existente, em conformidade com o parágrafo 3º do artigo 102 da Constituição119.




    É exatamente nesse ponto que repousa a primeira mácula. Isso porque, pensar que o instituto da repercussão poderia, por si só, desafogar o Supremo Tribunal Federal da onda gigante de processos recebidos e, assim, acelerar o julgamento de milhares de processos tributários que engessam o posicionamento de empresas com relação ao recolhimento devido do tributo no Brasil foi e é um ledo engano. Depreende-se que a decisão de admissibilidade, como se pode perceber, na prática, pode depender de apenas um ministro e da omissão dos demais, para sobrestar milhares de processos no país.120




    Percebe-se que a Suprema Corte dos EUA121 e o Tribunal Constitucional alemão122 adotam filtros de relevância, em que os casos são submetidos ao filtro logo na distribuição ao tribunal. Após essa etapa, somente os processos que superem esse filtro inicial terão o seu mérito apreciado, em quantidade compatível com a capacidade de o tribunal resolvê-los com qualidade e em prazo razoável. Isso é totalmente diferente da ótica da Corte vértice brasileira, em que é possível afirmar que 99,9% dos casos sequer passam pelo filtro.




    Desde a inauguração da repercussão geral em 2008, os recursos de matérias tributárias não tiveram impacto positivo de desobstrução, salva a pontual transição de 2008 e 2009. A partir de 2015, houve um incremento abrupto de 30% das matérias tributárias remetidas à Suprema Corte, como é possível ver, a seguir: 2008 (15377), 2009 (7775), 2010 (7644), 2011 (6781), 2012 (6211), 2013 (6016), 2014 (6244), 2015 (9083), 2016 (9004), 2017 (9964), 2018 (9772) e 2019 (10.848).123




    Destaca-se que o número de processos tributários referenciados nessa série histórica trata-se de recursos extraordinários e de recursos especiais repetitivos que chegam à Corte. Ao analisar-se a evolução das matérias tributárias no Supremo, apesar de transparecer uma estabilidade quantitativa, depreende-se a segunda mácula. Isso porque, apesar de o volume processual no Supremo Tribunal Federal ter diminuído acentuadamente nos últimos anos,124 as análises de recursos extraordinários com tese de repercussão geral reconhecidas e não julgadas pendem a estabilização com tendência de alta. Isso quer dizer que, até o mês de setembro de 2020, cerca de 1.126 questões afetadas ao regime de repercussão geral, e 359 temas foram negados; das 753 questões remanescentes, 544 haviam sido julgadas, e 209 estavam pendentes de julgamentos, o que demonstra um maior número de questões de temas de repercussão geral frente a julgamentos pela Suprema Corte.




    Assim, diante da referida constatação, depreende-se que a Suprema Corte demoraria aproximadamente 12 (doze) anos para zerar o estoque de recursos extraordinário. Isso ocorreria, caso não fosse reconhecida nenhuma outra tese ao longo desses próximos anos, realidade absolutamente sem condições de perfectibilização, ao menos que exsurgissem mecanismo similares à Suprema Corte dos EUA e ao Tribunal Constitucional alemão.




    Em meio à Pandemia de coronavírus, há de ser destacado um fenômeno antes jamais visto, a Suprema Corte por meio do Plenário Virtual, sem possibilitar aos advogados a sustentação oral durante os julgamentos, admitindo apenas que fossem gravadas e remetidas aos Ministros as sustentações orais, acabou julgando 128 temas de repercussão geral, num lapso temporal de 8 meses, isto é, um número de julgamento equivalente a 3,5 anos de trabalho do STF por meio dos julgamentos no Plenário Físico, a elevação do gráfico é notória.125




    Figura 1 – Mérito de julgamento de Recursos Extraordinário por ano
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    Fonte: Portal STF (2020)




    Dito isso, destarte a anômala metódica de julgamentos do STF durante a Pandemia de coronavírus, percebe-se que, além da problemática procedimental do processamento dos Recursos Extraordinário no âmbito do STF, que não deve se repedir nos anos de normalidade. Ainda há um outro problema que guarda relação com os vieses ancorados nos algoritmos que exsurge da discricionariedade oriunda do conceito vago da semântica “repercussão geral”. O próximo subcapítulo é dedicado a identificação dos vieses cognitivos, que pelos motivos a seguir expostos, contribuirá para limitar a aplicabilidade dos sistemas de IA no Direito.




    1.3 A FUNÇÃO DA REPERCUSSÃO GERAL NA DEMOCRACIA: O PROBLEMA DA DISCRICIONARIEDADE DO CONCEITO VAGO




    Inicialmente, não obstante a metodologia sistêmica-construtivista aplicada no desenvolvimento desta tese, neste subcapítulo em específico, torna-se necessária a adoção restrita da metodologia hermenêutica filosófica, uma vez que se busca descrever a origem epistemológica da discricionariedade a ser refutada.




    Aqui nesse subcapítulo, ao se referir à discricionariedade lembra-se da passagem descrita no interior do poema “A segunda Infância – Pintura” de Manoel de Barros,126 em que o poeta narra que “sempre compreendo o que faço depois que já fiz”, demonstrar-se-á nesse sentido, a oposição que Gadamer realizou a esse processo nefasto de interpretação por etapas, uma vez que a compreensão e aplicação se mostram incindíveis, alertando que a realização da compreensão se dá no projeto de um horizonte histórico, que é apenas um momento na realização da compreensão, constatando que Gadamer alerta que não se deve prender na autoalienação de uma consciência passada (admitir juízos consequencialistas conforme prega o artigo 20 da Lindb)127, pois é preciso se recuperar no próprio horizonte compreensivo do presente (à luz da teoria principiológica dworkiniana considerar o conceito mais amplo da moralidade política da moralidade política).128




    Dito isso, sabe-se que a história sempre afirmou o Supremo Tribunal Federal como protetor dos direitos e das garantias fundamentais129. Até com todos aqueles obstáculos sociais, culturais e políticos, superando a egoística aristocracia de privilégios, foi dado início aos primeiros passos republicanos, para uma progressiva conquista da igualdade e da limitação dos poderes do Estado. Com isso, passou a ser reconhecido, na Constituição, o papel do homem cidadão e de todos os seus direitos no Estado Democrático de Direito.




    Todavia, o indivíduo passou a figurar como o centro das atenções, de fato, a partir da segunda metade da década de 1990, com a inauguração da Constituição Federal de 1988, quando, então, inaugurou-se um novo modelo de Estado Social, denominado Estado Democrático de Direito130. Eis um projeto de ideal de vida boa, com muitas promessas. Não há dúvidas de que a Constituição Federal transformou o Brasil, devolvendo as prerrogativas e os poderes ao povo, que passou a ser representado pelo poder legislativo, dentro de um jogo democrático até então agrilhoado pela ditadura militar.




    A partir de 1988, passa-se a se preocupar com a concretização dos direitos fundamentais131 previstos pela Constituição. Conforme alerta Bolzan de Morais, o Estado Democrático de Direito132 não se restringiu a um Estado Social de Direito, a uma adaptação melhorada das condições sociais de existência133. Mas, conforme destaca Ferrajoli, tal Estado constituiu-se como garantidor dos direitos fundamentais como vínculos substanciais normativamente impostos, tidos como necessidades de todos, razão de ser do Estado134.




    Todavia, numa perspectiva procedimental, a concretização desses direitos, prometida pelos formuladores do ideário democrático, não foi cumprida nas últimas duas décadas. Tal situação é definida por Bobbio como promessas não cumpridas135, cujo déficit, cabe destacar, ocorreu no interior de um processo contínuo de transformação do Estado.




    Em virtude disso, o Estado Moderno passou, ao longo das últimas duas décadas, por diversas crises interconectadas. Dedicar-se-á à crise denominada por Bolzan de Morais de “conceitual”, uma crise que se relaciona às características conceituais básicas do Estado, em especial à definição de soberania, o que conduz à (in)capacidade de autodeterminação do Estado.




    No início desse processo de (in)capacidade de autodeterminação do Estado democrático, foi então que o Supremo Tribunal Federal inaugurou, por meio da Emenda Constitucional n° 45/2004, inicialmente disciplinada pela Lei 11.418/2006, e implementada, definitivamente, com a Emenda 21 de 30 de abril de 2007, ao regimento interno do STF, a repercussão geral como mecanismo de admissibilidade para os recursos extraordinários.




    Quando inaugurada a repercussão geral como filtro para os recursos extraordinários, houve aqueles que entenderam como um mecanismo para se introduzir no Brasil a cultura norte-americana de observância aos precedentes;136 outros que o mecanismo seria para uma abertura cognitiva do sistema jurídico em face dos outros sistemas da sociedade137, tornando a Corte Maior o centro do sistema jurídico, uma espécie de monopólio da última palavra138. Mas, a doutrina majoritária afirmou que, ao fim e ao cabo, seria primeiramente para a redução do arquivo processual da Suprema Corte.




    Todavia, com relação ao manejo democrático do mecanismo, independentemente do ponto de vista de função do filtro constitucional, não há controvérsia que o filtro constitucional somente poderia trazer benefícios, verdadeiramente, caso sua interpretação estivesse comprometida com a tutela dos direitos fundamentais139. E aqui está o elo com a presente pesquisa, pois entende-se que a interpretação adequada e coerente de qualquer tributo com observância ao conteúdo programático140 e aos limites semânticos141 do texto constitucional é um direito fundamental do indivíduo (contribuinte). É isso que deve ser reconhecido como elementar para assegurar o mínimo existencial dos indivíduos que integram o Estado Democrático de Direito, caracterizado pelo ideal de vida boa consagrado na Constituição Federal142.




    Nesse ideal, deve-se objetivar a estabilização das decisões, uma vez que isso concretiza a segurança jurídica, para justamente construir o fortalecimento da democracia. Para Habermas, isso ocorre por meio de um discurso deliberativo, que, ao fim e ao cabo, valoriza os consensos concretos, assim como valoriza os dissensos em prol da realização constitucional. Isso confere a legitimidade das decisões da Corte enquanto órgão máximo do Poder Judiciário, sendo ela, em regra, o último intérprete do texto constitucional143.




    Nesse processo, exsurge a decisão jurídica como garantidora da ordem democrática, pois tudo aquilo conquistado pela recente Constituição Federal, senão concretizado, inexoravelmente acaba sendo direcionado para o Poder Judiciário. Assim, os temas transcendentes ao caso concreto, aqueles que supostamente discutem o modo de intepretação de um texto constitucional, chegam até a Corte Suprema.




    Então, diante desta (in)capacidade de autodeterminação do Estado democrático, aumentou consideravelmente o número de processos demandados na Suprema Corte, com temas de todas as áreas do direito, que, a partir da Emenda 21 de 30 de abril de 2007, ao regimento interno do STF, conforme revisado no subcapítulo anterior, tiveram como filtro a repercussão geral para a admissibilidade dos recursos extraordinários.




    Destaca-se que, nesse processo decisório, antes mesmo de a matéria transcendente ir para o Plenário, existe a apreciação do juízo de admissibilidade, que, dentro do espírito democrático, jamais poderia ser discricionária, pois, se assim o fosse, estaríamos diante de afronta à própria Constituição Federal. No entanto, a repercussão geral traz consigo um conceito vago, pois não há uma definição precisa, sem margem para interpretações distintas, sobre o que é relevante valor econômico, social, político ou jurídico, que supostamente transcenda o interesse das partes alcançando a sociedade.




    De certo modo, o legislador anuiu com uma linguagem propositalmente vaga sobre repercussão geral, transferindo, ao Supremo Tribunal Federal, a autodeterminação da transcendência da questão debatida a partir do caso concreto. No que concerne à obrigatoriedade de motivação da decisão acerca do juízo de admissibilidade da repercussão geral, o saudoso professor Ovídeo Baptista da Silva, quando ainda se debatiam os remédios para reduzir a quantidade acentuada de recursos extraordinários e a pretensão de uniformização das decisões na Suprema Corte, sustentava que o melhor caminho a ser seguido pelo Supremo Tribunal Federal seria uma espécie de seleção discricionária dos recursos a revelar uma providência de caráter pedagógico, de modo a coibir o “perverso sistema recursal brasileiro”144.




    Com o advento da repercussão geral, tornou-se lugar comum de fala a parcela da doutrina que passa a defender a presença de discricionariedade na análise do filtro constitucional145. Contudo, indiscutivelmente, essa linguagem construída propositalmente vaga pelo legislador não pode ser preenchida por meio de uma discricionariedade sem a suspensão obrigatória dos pré-juízos do julgador.146 Isso porque, a nossa consciência é um mero instrumento que carrega uma sensível carga de pré-juízos, já operados e fixados de antemão como tal e fechados em si147.




    A referida suspensão dos pré-juízos serve exatamente para evitar os juízos políticos e morais do julgador148, muitas vezes indomináveis149 e solipsistas,150 advindos de sujeitos amarrados ainda ao modo de decidir, conforme Kelsen sugeriu.151 Ou seja, a um conceito de interpretação derivado da cisão entre a interpretação semântica, como ato de vontade (criando a normas), e interpretação sintática, como ato de conhecimento (criando preposições)152.




    Conforme defende Vidal153, o caso concreto daria azo para o julgador utilizar-se de critérios discricionários. Contudo, pelo contrário, exatamente pelo olhar estrito no caso concreto é que, por coerência e integridade, o julgador deve afastar-se de juízos discricionários para fundamentar sua decisão. Para Dworkin, o Direito como integridade pressupõe que o juiz consciente na sua função do dever de apreciar vários critérios; dentre eles, as circunstâncias do caso concreto.154 Na mesma linha, Müller, à luz da teoria da concretização da norma, a moral política da comunidade e a opinião das instituições, que estão em coerência com o grupo social. Assim, o bom aplicador acrescenta valores da comunidade no direito que interpreta, ou seja, a “adequação” entre a norma e a moral política da comunidade é importante para preservar a própria segurança jurídica155.




    Portanto, é superficial admitir, no tudo ou nada, o uso da discricionariedade para adequação do caso concreto à regra. A dimensão da adequação guarda relação com o caso concreto; contudo, não é por meio da discricionariedade (moldura da norma kelseniana) que isso se consubstancia.156 A adequação dworkiniana é sofisticada e determina que não se pode adotar uma interpretação, ainda que, pela sua complexidade, com diferentes leituras de personagem, trama e objetivos que essa interpretação descreve, não significa que ela deva ajustar-se a cada segmento do texto, não o desqualifica se algumas linhas ou tropos são acidentais, ou até mesmo que alguns elementos da trama são erros. Isso porque, para Dworkin, a interpretação deve fluir ao longo de todo o texto e será malsucedida se deixar sem explicações partes estruturantes do texto. Se o romancista não encontrar interpretação que não possua falhas, ele não terá cumprido a sua tarefa. Nesse ínterim, considera-se a norma já posta como pressuposto de toda atividade judicial; porém, sempre em observância à justiça e à equidade.157




    Nesse sentido, a anuência do legislador de transferir uma linguagem propositalmente vaga sobre repercussão geral, transferindo ao Supremo Tribunal Federal o conceito vago sobre o que é relevante valor econômico, social, político ou jurídico, que supostamente transcenda o interesse das partes alcançando a sociedade, não pode ser transformado em decisões discricionárias.158 Isso coaduna com os dizeres referenciados no capítulo anterior do ex-Ministro Celso de Mello à época da criação da inauguração da repercussão geral, que defendeu se tratar do exercício do poder de selecionar, com prudente discrição, as tese de repercussão geral, muito diferente de defender a utilização da discricionariedade.




    Nesse sentido, convém destacar que o termo referido por muitos doutrinadores como discricionariedade159, na linha dos argumentos do Ministro Luís Roberto Barroso,160 que defende que a repercussão geral tem uma dimensão comparativa e inelutavelmente discricionária, de modo a suprir a linguagem construída propositalmente vaga pelo legislador, mostra-se inadequado e desproposital161. Uma vez que um ato administrativo pode ser discricionário162, mas, por outro lado, por ser uma decisão judicial, ele jamais deverá ser considerado minimamente discricionário, ainda que o legislador conceda um conceito propositalmente vago à Suprema Corte163. Isso porque, não se está autorizado ao Judiciário um ato que é restrito à função administrativa. A discricionariedade aqui rechaçada, sem a suspensão de pré-juízos, acaba admitindo os juízos morais, econômicos e políticos que rondam constantemente o STF,164 que, muitas vezes, indiscutivelmente, sobrepõem-se aos direitos da coletividade165.




    Em época da pandemia causada pela Covid-19, que fez o STF voltar aos julgamentos para o Plenário Virtual, esse fenômeno da discricionariedade que resulta em decisões consequencialistas de ocasião, voltou-se acentuadamente em desfavor dos contribuintes.166 Em meio à pandemia, houve uma enxurrada de processos e de decisões tributárias ao plenário virtual do Supremo Tribunal Federal (STF). Inúmeras questões de repercussão geral em matérias tributárias, antes discutidas em plenário físico, com horas de debate entre ministros, na pandemia, por meio de publicações de votos na plataforma virtual, foram julgadas pelo Plenário Virtual. O STF se limitou ao menor grau de debates e de argumentações entre ministros e, inclusive, de modo apático, diminuiu a importância da defesa dos contribuintes, autorizando somente sustentações orais gravadas, o que colaborou para derrotas nas maiores teses tributárias julgadas durante a pandemia.167




    Convém observar que, no âmbito tributário, o fenômeno do consequencialismo de ocasião, calcado nos fatores políticos e econômicos, torna-se emblemático e presente de modo exacerbado. No caso do julgamento do ADI 5469 e do RE 1287019, recentemente o Comitê Nacional de Secretários de Fazenda, Finanças, Receita ou Tributação dos Estados e do Distrito Federal (Comsefaz) encaminhou ao presidente do Supremo Tribunal Federal (STF), Luiz Fux, um oficio manifestando preocupação em relação ao referido julgamento, que segundo argumentos que anuncia uma avaliação de resultado (consequencialista) do Comsefaz pode trazer uma queda de arrecadação da ordem de R$ 9,838 bilhões.168




    De 1988 a 2018, o estudo elaborado por Gustavo Fossati e Leonardo de Andrade Costa demonstrou que o Fisco teve maior taxa de sucesso nas lides tributárias. A pauta tributária mais frequente no STF refere-se aos casos sobre ICMS (6,6%), seguida de lides sobre base de cálculo de crédito tributário (6,5%), contribuições sociais (4%), fato gerador de crédito tributário (3,9%). PIS (3,6%) e Cofins (3,4%). Se considerados conjuntamente, superam o volume de casos sobre ICMS. Juntas, as dez pautas mais frequentes representam 41% de todos os casos tributários que chegaram à Corte nesse período.169




    Em virtude dessas considerações, a concessão que Marinoni e Mitidiero, seguida pelo Ministro Luís Roberto Barroso, fazem é extremamente perigosa170, pois, ainda que admitam o uso de determinado grau de discricionariedade como fundamental. Isso verdadeiramente, abre portas para juízos políticos/econômicos/morais incontroláveis. Essa problemática se acentua, uma vez que se sabe que, do grande volume de recursos extraordinários que chegam até a corte, somente o ministro Marco Antônio Melo fundamenta os seus votos. Além disso, a omissão dos demais ministros, por si só, é uma espécie de chancelar eventual discricionariedade, tanto na admissibilidade quanto na inadmissibilidade recursal, que não segue a verdadeira dimensão da adequação na intepretação do caso concreto. Isso acaba por tomar rumos discricionários, como salientam os autores aqui refutados, que admitem certo grau de discricionariedade do ministro na definição do conceito de repercussão geral.




    No tocante, sabe-se que a análise de repercussão da tese é feita no Plenário Virtual, em que o relator apregoa o voto e os demais ministros dizem se concordam ou não. E, para denegar uma tese recursal, são necessários oito votos. A omissão de fundamentação dos demais ministros acaba por caracterizar o sistema como inverso, o que, ao fim e ao cabo, pode perfectibilizar uma decisão discricionária pelo simples fato da ausência de fundamentação.




    Desse modo, nota-se que todos os casos chegam ao STF com presunção de repercussão geral, em decorrência do princípio do amplo acesso ao Judiciário. Por isso, para que haja a inadmissibilidade, tornam-se necessários os referidos oito votos, ainda que por omissão. Porém, isso não impede que casos transcendentes deixem de ser apreciados pela Suprema Corte, além de estarem sem qualquer fundamentação, visto que a repercussão geral traz consigo o já referido conceito vago. Aliás, parafraseando Nelson Gonçalves, com fundamentações tão rasas, que até uma formiga atravessaria com águas pelos calcanhares, na prática, ocorre que um ministro vota no sentido de rejeitar a tese recursal, ou que a matéria é infraconstitucional; ou que a solução do problema envolve matéria de fato ou de provas (infraconstitucional); ou que a questão constitucional não foi adequadamente pré-questionada e, assim, a fundamentação está realizada pelo ministro.




    Destaca-se, aqui, que o pano de fundo é o rechaço a qualquer grau de discricionariedade. Isso guarda relação direta com o positivismo desde o tempo da derrocada do rigor lógico jurídico do positivismo lógico de Carnap, porque a mazela se enraizou no senso comum teórico dos juristas171.




    Em outras palavras, não é apenas a refutação à tese de Vidal172, mas à tese defendida por Marinoni e Mitidiero, também sustentada pelo Ministro Luís Roberto Barroso, que admitem doutra forma um certo grau de discricionariedade para preenchimento do conceito vago da repercussão geral no juízo de admissibilidade do Recurso Extraordinário173. Segundo os autores, deve ser admitida certa discricionariedade na análise do referido instituto para preenchimento do conceito vago de repercussão geral. E ainda, para acentuar, descrevem que deverá ser sopesado, com cautela pelos ministros do STF, o preenchimento da vagueza conceitual da repercussão geral.




    Disso, resultam duas refutações importantes à tese dos referidos autores, pois a primeira guarda relação com o caráter epistemológico da discricionariedade174, quando Hart175 recepcionou a teoria Kelsianiana176 no debate com Dworkin. A segunda refutação está relacionada ao referenciado sopesamento com cautela dos Ministros do STF, para preencher o conceito vago de repercussão geral, um problema ligado à recepção errônea da própria teoria hartiana. Isso porque, Robert Alexy passou a explorar a dimensão da textura aberta hartiana, contrariando aquilo que entendia o próprio Hart.177




    Sim, a discricionariedade é algo complexo; por isso, uma parcela da doutrina, de modo equivocado, admite um certo grau de discricionariedade do julgador no preenchimento de conceitos vagos, como sugerido equivocadamente para definição da repercussão geral178. Contudo, a discricionariedade não é um conceito vago, mas um conceito criado no centro na derrocada do rigor lógico do positivismo sintático e, portanto, evidentemente sofisticada.




    Dito isso, para a refutação da discricionariedade do ponto de vista epistemológico, convém iniciar a fala a partir do positivismo jurídico primevo, quando, há tempo, já havia a preocupação dos bons com o problema que girava em torno da interpretação do direito. Para enfrentar a problemática, a análise deve partir do positivismo sintático de Rudolf Carnap179, em que uma simples determinação rigorosa da conexão lógica dos signos que compõem o Código seria o suficiente para resolver o problema da interpretação do Direito180.




    Contudo, no segundo momento, eis que exsurge o positivismo-normativista, como uma proposta para aperfeiçoamento do rigor lógico sintático do trabalho científico proposto pelo positivismo. Ele, naquela época, já se mostrava incapaz de dar conta do problema da indeterminação do sentido do Direito.




    A partir dessa ruptura do rigor lógico de se interpretar, modifica-se acentuadamente o ponto de partida de observação do fato positivado e, assim, nas décadas de 1930 e 1940, consubstancia-se a falência dos modelos sintáticos-semânticos de interpretação do Código. Nesse ambiente de desgaste, aliado ao crescimento do poder regulatório do Estado nas primeiras décadas do século XX, que surge Hans Kelsen sem a pretensão de destruir a Jurisprudência dos Conceitos.181 Contudo, com o objetivo de combater o desfalecimento do rigor lógico propagado pelo crescimento dos argumentos psicológicos, políticos e ideológicos na interpretação da Jurisprudência dos Interesses e da Escola Direito Livre,182 fortalecendo, desse modo, o método analítico proposto pelos conceitualistas.183




    Como se pode notar, a intensão kelseniana não era de todo equivocada, mas ocorre que a discricionariedade, mais tarde, encontraria um espaço para sua performação.184 Hans Kelsen identifica o problema da interpretação do Direito muito mais na semântica do que na sintática185, uma vez que, quando o aplicador da lei verificava que o signo linguístico não aderia ao objeto do mundo concreto, realizava um ato de vontade, produzindo a nova norma – e, aqui, exsurgia a discricionariedade186. Esse ato de vontade não possuía métodos ou critérios para a produção da nova norma, podendo, inclusive, ultrapassar a “moldura-ideia-imagem”187. A hipotética alegoria seria seguida por Herbert Hart188 com o nome de textura aberta189 e, do mesmo modo, seguida por Robert Alexy, que identificou, nessa textura aberta, o locus no qual assentaria os argumentos morais do direito no interior do discurso jurídico190.




    A discricionariedade em Hart é existencial quando o autor sugere, seguindo, em linhas gerais, a metáfora kelseniana de “moldura-ideia-imagem” da norma superior191, que o juiz possui o poder discricionário toda a vez que uma regra clara preestabelecida não esteja disponível.192 Em outras palavras, Hart traz a ideia de que ter regras secundárias é o que torna o direito um objeto insuscetível de outra abordagem que não o positivismo jurídico193. Hart, ao admitir a indefinição do Direito por meio do problema da textura aberta do Direito, reconhece o poder discricionário aos juízes:




    [...] textura aberta do direito significa que há, na verdade, áreas de conduta em que muitas coisas devem ser deixadas para serem desenvolvidas pelos tribunais ou funcionários, os quais determinam o equilíbrio, à luz das circunstâncias, entre interesses conflitantes que variam em peso, de caso a caso”194.




    No caso da vagueza do conceito de repercussão geral, não se deve admitir qualquer grau de discricionariedade, pois, como já descrito anteriormente, no âmbito da interpretação judicial, não nos encontramos diante da discricionariedade administrativa. Em outras palavras, o judiciário encontra-se obstado de se utilizar da discricionariedade, uma vez que não se está a tratar de um ato administrativo sem a vestimenta da toga. Ouso, inclusive, na linha de Streck, também afirmar que aquilo que os autores anteriormente refutados aqui denominam de discricionariedade judicial, nada mais é que uma abertura criada no sistema judiciário, para, de forma velada, e muitas vezes sofisticada pela litúrgica jurídica, legitimar um resultado consequencialista, exatamente nos termos do leading case do Recurso Extraordinário 718.874.




    Diferentemente desses autores e do ministro Luís Roberto Barroso, assim como dos autores que entendem que o conceito vago de repercussão geral deixado pelo legislador deve ser preenchido com um certo grau de discricionariedade, a teoria dworkiniana enfrenta esse dilema como integridade e coerência195. Se é admitido o uso da discricionariedade, inclusive, pode-se admitir o uso do plesbicito, porque se a Suprema Corte julga por motivação política e econômicas nos casos tributários, então qual a razão de ser do controle de constitucionalidade do STF? Ao ouvir as vozes do Comsefaz no caso da ADI 5469 e do RE 1287019, o STF deixa de julgar por princípios (direito) e passa a julgar por política, isto é, com base em argumentos que anuncia uma avaliação de resultado (consequencialista). Agora, se a Corte Suprema cumpre seu dever constitucional, selecionando e julgando os casos de repercussão por princípio, o STF, à luz da teoria principiológica dworkiniana, reconhece a existência de um direito que está escrito no conceito mais amplo da moralidade política da moralidade política.




    Dito isso, parte-se para a segunda refutação à tese defendida por Marinoni e Mitidiero, que sugere o sopesamento, com cautela pelos ministros do STF, no preenchimento da vagueza conceitual da repercussão geral.




    Logo, quando os autores sugerem o sopesamento, trata-se de Abwägung alexiano, alcançado somente por meio do critério da máxima da proporcionalidade e suas três submáximas, que também não pode ser tratado de maneira rasa tal como tratam a discricionariedade.196 Robert Alexy, ao fim e ao cabo, compreende os princípios como mandados de otimização197, circunstância que chama à colação a subjetividade do intérprete, àquela parte da tese de que os princípios introduzem o mundo prático no direito, “fechando” a interpretação, isto é, diminuindo – ao invés de aumentar – o espaço da discricionariedade do intérprete.




    É preciso ter presente que, desde a publicação de sua Teoria da Argumentação Jurídica, Alexy aceita – sem ressalvas – a tese da “textura aberta” do direito apresentada por Hart em seu Conceito de Direito. Dessa forma, pode-se dizer que o problema central para Alexy sempre foi explorar essa dimensão da “abertura” do direito que, ao contrário daquilo que entendia Hart, para Alexy, a dimensão de abertura era a porta de entrada, no interior do discurso jurídico, para elementos morais ou questões de justiça presentes naquilo que ele denomina discurso prático geral.




    Não se deve esquecer, inclusive, que Alexy reconhece a possibilidade da existência de uma discricionariedade para sopesar, tanto uma discricionariedade estrutural do legislativo quanto a mais danosa de todas elas, a do judiciário. Tal fragilidade teórica tem suas origens na discricionariedade epistêmica, que surge quando há um desconhecimento, uma ignorância quanto ao que está ordenado, proibido ou deixado ao arbítrio do legislador, exatamente naquilo que tange ao conceito vago da repercussão geral, e que os autores refutados aqui pretendem preencher com um determinado grau de discricionariedade e um sopesamento com cautela.198




    A discricionariedade epistêmica de tipo normativo caracteriza-se pela incerteza acerca da melhor quantificação dos direitos fundamentais envolvidos. Nas palavras de Alexy,




    [...] quando não se tem a certeza sobre qual a maneira apropriada para se ponderar os direitos fundamentais que estão em jogo, e se reconhece que o legislador dispõe de determinado marco, dentro do qual pode adotar uma decisão de acordo com sua própria valoração199.




    A referida incerteza normativa que paira sobre os direitos fundamentais reside no sopesamento, uma vez que o ponto fulcral é decidir como deve ser definida a relação entre a discricionariedade estrutural e a epistêmica para sopesar. Por estar-se tratando de direito fundamentais, a certeza das premissas empíricas que fundamentam a intervenção deve ser tão maior quanto for a intervenção. Esse fato leva Alexy a uma segunda lei do sopesamento.200




    Na verdade, os direitos fundamentais, por um lado, podem permitir, assim como, de outro lado, podem proibir, o que, em um determinado caso, pode tornar extremamente difícil a identificação de quais os lados são mais bem fundamentados. Isso pode ocorrer num impasse epistêmico, em que se torna impossível sair de tal aporia sem o amparo da discricionariedade, a mácula do problema da interpretação do Direito descrito por Kelsen no capítulo VIII de sua Teoria Pura do Direito (Reine Rechtslehre).201




    Alexy descreve que, diante do caráter aberto das normas de direito fundamental tanto do nível estrutural quanto do nível epistêmico, devem ser criadas normas que podem ser a ela atribuídas.202 Contudo, sabe-se que a lei é uma norma geral e abstrata, não elaborada para um caso específico, e, sim, para diversas situações fáticas. Diante disso, a regra não é fechada, de modo a demandar um processo moral-corretivo a posteriori como quer Robert Alexy; bem ao contrário, ela é aberta e porosa.203




    Portanto, a discricionariedade sugerida por Marinoni e Mitidiero, seguida pelo Ministro Luís Roberto Barroso, é extremamente perigosa204. Ainda que se sustente que os riscos da discricionariedade sejam convalidados pela exigência de 2/3 (dois a três terços) dos ministros para negar a admissibilidade do Recurso Extraordinário,205 por coerência a integridade, na esteira de Streck, os princípios não abrem a interpretação, e, sim, fecham/limitam, afastando, inclusive, o sugerido sopesamento com cautela pelos ministros do STF no preenchimento da vagueza conceitual da repercussão geral. A discricionariedade acaba sendo suprimida pelos princípios que reinserem a facticidade ao direito, e o caso concreto passa a dialogar com todo o ordenamento jurídico. Nesse romance em cadeia206, a atividade jurisdicional, por intermédio da fundamentação, é condição de possibilidade, e o sentido passa, antes discricionário, a ser intersubjetivamente controlado, que resulta, ao fim e ao cabo, na coerência e na integridade do direito.




    Convém destacar, em virtude dessas considerações, o modo como tudo isso ocorre na eleição das questões de repercussão geral. Quando o ministro decide por princípios, conforme aqui defendido, a Suprema Corte reconhece a existência de um direito entre as partes, que está explicito no mais alto contexto da moralidade da comunidade política.207 No âmbito do STF, isso se torna mais sensível, em razão da abrangência de suas decisões. Quando a Suprema Corte seleciona ou deixa de selecionar uma questão de repercussão geral por razões política/econômica/moral, ela deixa de reconhecer um direito preexistente, mas o reconhece em razão da discricionariedade defendida pelo Ministro Barroso. Ao fim e ao cabo, estará prestes a anunciar um resultado consequencialista208. Isso é grave para Democracia, uma vez que se entende a Constituição Federal como um trunfo contra majoritário209, e esse será um dos problemas incontornáveis do uso do sistema de IA na seleção das questões de repercussão geral. Além de lidar-se com os vieses algorítmicos do próprio sistema de IA, tem-se que, antes disso, lidar-se com os vieses cognitivos do julgador.




    O fato de afastar a discricionariedade é verdadeiramente impedir que a Corte Suprema se utilize de argumentos de política/econômica/moral.210 Isto é, conforme segure Dworkin, por meio da aplicação principiológica levando os Direitos à Sério.211




    Por fim, a admissão de qualquer grau de discricionariedade tornar-se-ia incontrolável dentro de um Estado Democrático de Direito, e isso é inadmissível para uma democracia plena, porque daria azo ao julgador para apostas supervenientes em fatores exógenos ao direito, ou seja, ao conquencialismo de ocasião. A exemplo, verificar-se-á, no próximo subcapítulo, que o STF tratou da contribuição do Funrural no ano de 2011 quando declarou a inconstitucionalidade da contribuição no RE 596.177. Depois de longos sete anos, muito provavelmente em razão de aspectos econômicos pró-governo (déficit da previdência social), no Recurso Extraordinário 718.874, o Plenário voltou a tratar do tema em regime de repercussão geral. Dessa vez, interpretou como válida a contribuição social de pessoa física ao Fundo de Assistência ao Trabalhador Rural (Funrural), inclusive, exigindo a cobrança ex-tunc dos contribuintes, que, em razão do RE 596.177, deixaram de recolher a referida contribuição.




    A problemática da discricionariedade reflete em diversos casos tributários, precipuamente pelo fato de a Suprema Corte rotineiramente utilizar-se dos aspectos consequencialistas políticos e econômicos. Assim, no próximo subcapítulo, destaca-se o caso da contribuição do Funrural; esse leading case é utilizado para representar outros tantos casos tributários, que muito embora quando julgado não havia ainda a previsão da inserção do sistema de IA Victor. Contudo, o exemplo guarda relação direta com o sistema de IA a ser construído no âmbito do STF, uma vez que ele será utilizado para a construção do data set, que, ao fim ao cabo, estará ancorando um algoritmo enviesado no aprendizado de máquina do sistema de IA no processamento dos Recursos Extraordinários já na origem – aqui denominado de vieses cognitivos.212




    1.4 A REPERCUSSÃO GERAL NA DISCUSSÃO DE UM CASO CONCRETO: A CONTRIBUIÇÃO DO FUNRURAL




    No subcapítulo anterior, foram refutados a discricionariedade e o sopesamento com cautela pelos ministros do STF para o preenchimento da vagueza conceitual da repercussão geral sugerida por Marinoni e Mitidiero213, uma vez que a discricionariedade resulta no consequencialismo por motivações políticas e econômicas e, no interior da aprendizagem de máquina do sistema de IA, faz resultar na ancoragem dos vieses cognitivos algorítmicos.




    Demonstrou-se o ponto de erupção da discricionariedade aqui refutada, assentada nas origens da passagem do positivismo-exegético para o positivismo-normativista pós-kelseniano, que fortemente habita até os dias atuais no senso comum teórico dos juristas. Reiterou-se amiúde o ponto fulcral, isto é, que ela se mostra atualmente de diversas formas, certas vezes mais e outras menos. Além disso, não há menor ou maior discricionariedade, assim como não há pouco ou muito juiz, mas é sempre a discricionariedade a ser afastada do Direito no curso do Estado Democrático. Destacou-se que o leading case da contribuição do Funrural, que representa outros tantos casos tributários, muito embora tenha sido julgado antes da inserção do sistema de IA no âmbito do STF, guarda relação direta com o sistema de IA a ser construído no STF. Isso porque ele será utilizado para a construção do data set, que, ao fim ao cabo, estará construindo/ancorando um algoritmo enviesado no sistema de IA no processamento dos Recursos Extraordinários.




    Com isso, para corroborar a presença de diversos modos de discricionariedade, passa-se a analisar o leasing case em matéria tributária, para destacar o impacto nas milhares de famílias e de empresas no Brasil.




    A repercussão geral tratou da contribuição do Funrural no ano de 2011, quando o Supremo Tribunal Federal declarou a inconstitucionalidade da contribuição no RE 596.177214. Depois de morosos 7 (sete) anos no Recurso Extraordinário 718.874, o Plenário voltou a tratar do tema em regime de repercussão geral, quando declarou a constitucionalidade da contribuição do Funrural e, supreendentemente, com efeitos ex-tunc, embarcou o marco temporal abrangido pela inconstitucionalidade declarada no RE 596.177, isto é, uma discricionariedade política, que constantemente ronda a Suprema Corte.




    A contribuição foi criada pelo artigo 25 da Lei 8.212/91, tendo em vista o artigo 195, parágrafo 8º da Constituição Federal215. Logo em seguida, o artigo 1º da Lei 8.540/92 alterou o caput, estendendo a referida contribuição ao empregador rural pessoa física e fixando no inciso I a sua base de cálculo e a sua alíquota216. A Lei 9.528/97 não fez nenhum impacto no seu alcance; foi apenas um ajuste redacional no artigo 25.




    Assim, ficou definido que o empregador rural pessoa física não estaria descrito no artigo 195, parágrafo 8º, da Constituição, e tampouco que a tributação das suas vendas teria amparo no conceito jurídico de faturamento da redação original do inciso I do mesmo artigo.217 No tocante, a Lei 10.256/2001 buscou reafirmar a sujeição do empregador rural pessoa física à contribuição sobre a receita, no presente, com respaldo na Emenda Constitucional 20/98, que tratou de universalizar a base de cálculo; contudo, limitou-se a intervir no caput do artigo 25. Porém, como uma tentativa adversa, sustentou-se que a norma de incidência seria incompleta, uma vez que a base de cálculo e a alíquota do tributo eram regidas pelo inciso I do artigo 25, anulado pelo STF, e não foram restauradas pela Lei 10.256/2001.




    Logo, foi nesse contexto que no ano de 2011 que o Supremo Tribunal Federal declarou a inconstitucionalidade da contribuição no RE 596.177 e, no ano de 2017, o Recurso Extraordinário 718.874 interpretou como válida a contribuição social de pessoa física ao Fundo de Assistência ao Trabalhador Rural (Funrural). Ademais, após a apresentação de oito Embargos Declaratórios para o reconhecimento de efeitos ex-nunc da decisão de constitucionalidade da contribuição, entendeu a Corte Suprema pelo não conhecimento dos Embargos. E, com isso, mais de 15 mil processos sobrestado foram vítimas da notória mudança de jurisprudência no caso concreto.




    O caso da contribuição do Funrural foi e é emblemático218. A venda da produção rural comercializada pelos produtores rurais, pessoas naturais, é fato gerador da contribuição social Funrural. Ela foi instituída pelo Decreto-lei 276/1967 e, depois, sofreu sucessivas reformulações até ser reinstituída pela Lei 8.540/92 c.c., a Lei 9.528/97, e, após, pela Lei 10.256/2001. Por disposição expressa das leis 8.540/92 e 9.528/97, que alteraram e introduziram o inciso IV, o artigo 30, da Lei 8.212/91, passou a dispor que o adquirente da comercialização, por sub-rogação, seria o responsável pela retenção.




    A partir da Lei 8.540/92, com alterações introduzidas pela Lei 9.528/97, a contribuição Funrural foi objeto de grande embate jurídico nos órgãos do Poder Judiciário, todos iniciados nas instâncias ordinárias, até o caso chegar ao Supremo Tribunal Federal. Assim, em 3 (três) de fevereiro de 2010, no RE 363.852/MG, o Plenário do STF reconheceu a inconstitucionalidade das leis 8.540/92 e 9.528/97 dos seguintes dispositivos da Lei 8.212/91: artigos 12, incisos V e VII, 25, incisos I e II, e 30, inciso IV, nos seguintes termos da ementa.




    RECURSO EXTRAORDINÁRIO - PRESSUPOSTO ESPECÍFICO - VIOLÊNCIA À CONSTITUIÇÃO - ANÁLISE - CONCLUSÃO. Porque o Supremo, na análise da violência à Constituição, adota entendimento quanto à matéria de fundo do extraordinário, a conclusão a que chega deságua, conforme sempre sustentou a melhor doutrina - José Carlos Barbosa Moreira -, em provimento ou desprovimento do recurso, sendo impróprias as nomenclaturas conhecimento e não conhecimento. CONTRIBUIÇÃO SOCIAL - COMERCIALIZAÇÃO DE BOVINOS - PRODUTORES RURAIS PESSOAS NATURAIS - SUB-ROGAÇÃO - LEI Nº 8.212/91 - ARTIGO 195, INCISO I, DA CARTA FEDERAL - PERÍODO ANTERIOR À EMENDA CONSTITUCIONAL Nº 20/98 - UNICIDADE DE INCIDÊNCIA - EXCEÇÕES - COFINS E CONTRIBUIÇÃO SOCIAL - PRECEDENTE - INEXISTÊNCIA DE LEI COMPLEMENTAR. Ante o texto constitucional, não subsiste a obrigação tributária sub-rogada do adquirente, presente a venda de bovinos por produtores rurais, pessoas naturais, prevista nos artigos 12, incisos V e VII, 25, incisos I e II, e 30, inciso IV, da Lei nº 8.212/91, com as redações decorrentes das Leis nº 8.540/92 e nº 9.528/97. Aplicação de leis no tempo – considerações. (STF, 2010)219.




    Destaca-se que esse precedente já reconheceu a inconstitucionalidade das Leis 8.540/1992 e 9.528/1997, e, respectivamente, dos seguintes dispositivos da Lei 8.212/1991: artigos 12, incisos V e VII, 25, incisos I e II, e 30, inciso IV220.




    Inexoravelmente, nota-se que, no Recurso Extraordinário 363.852/MG, o STF desobrigou “os recorrentes da retenção e do recolhimento da contribuição social ou do seu recolhimento por sub-rogação sobre a receita bruta proveniente da comercialização da produção rural” de empregadores, pessoas naturais [...]”, declarando a inconstitucionalidade do artigo 1º da Lei nº 8.540/92, que deu nova redação ao artigo 30, inciso IV, da Lei nº 8.212/91, com a redação atualizada até a Lei nº 9.528/97.




    Posteriormente, pelo fato de o Recurso Extraordinário 363.852/MG não carregar o condão de repercussão geral, o Supremo Tribunal Federal apreciou o Recurso Extraordinário 596.177221, que culminou na declaração de inconstitucionalidade do artigo 25 da Lei 8.212/1991, com a redação dada pelo art. 1º da Lei 8.540/1992, nos seguintes termos:




    CONSTITUCIONAL. TRIBUTÁRIO. CONTRIBUIÇÃO SOCIAL PREVIDENCIÁRIA. EMPREGADOR RURAL PESSOA FÍSICA. INCIDÊNCIA SOBRE A COMERCIALIZAÇÃO DA PRODUÇÃO. ART. 25 DA LEI 8.212/1991, NA REDAÇÃO DADA PELO ART. 1º DA LEI 8.540/1992. INCONSTITUCIONALIDADE. I – Ofensa ao art. 150, II, da CF em virtude da exigência de dupla contribuição caso o produtor rural seja empregador. II – Necessidade de lei complementar para a instituição de nova fonte de custeio para a seguridade social. III – RE conhecido e provido para reconhecer a inconstitucionalidade do art. 1º da Lei 8.540/1992, aplicando-se aos casos semelhantes o disposto no art. 543-B do CPC222. (STF, 2011).




    Ainda deve ser destacado que o Ministro relator Ricardo Lewandowski, ao apreciar os embargos declaratórios opostos ao referido acórdão, consignou expressamente:




    Percebe-se, desse trecho que o reconhecimento da inconstitucionalidade formal, tendo em vista a necessidade de lei complementar para a instituição da contribuição social prevista no art. 25, I e II, da Lei 8.212/1991, no caso, constituiu o argumento necessário e suficiente para se chegar ao provimento do extraordinário.




    Porém, veio a Emenda Constitucional 20/98, que instituiu nova redação ao artigo 195 da Constitucional Federal223. Isto é, acabou tornando possível a incidência das contribuições destinadas à seguridade social sobre a receita, além da folha de salários dos empregadores, da empresa ou da entidade a ela equiparada.




    Então, após a referida Emenda, que acabou permitindo a tributação da receita bruta, veio a Lei 10.256/2001, para alterar o caput do artigo 25 da Lei 8.212/91 (cuja redação era a determinada pela Lei 8.540/92). Assim, passou-se a admitir a hipótese de incidência da contribuição do produtor rural pessoa física sobre a receita bruta da comercialização de sua produção.




    No entanto, a Lei 10.256/2001 não alterou qualquer um dos critérios ou aspectos que formam a regra-matriz ou da hipótese de incidência da contribuição do empregador rural pessoa física incidente sobre o resultado de sua produção. Isto é, a lei de 2001 nada dispôs sobre a contribuição em si; apenas disse que os produtores rurais pessoas físicas deveriam contribuir com essa contribuição sobre o resultado da produção em vez da contribuição incidente sobre a folha de salários224.




    Nessa senda, a alteração promovida pela Lei 10.526/2001 restringiu-se a acrescentar, no caput do artigo 25, Lei 8.540/92, a expressão “em substituição à contribuição de que tratam os incisos I e II do art.25 da Lei 8.212/91”. Em nada, portanto, os termos da contribuição, impostos originariamente pela Lei nº 8.540/92 (no que se refere ao empregador rural pessoa física), foram alterados225.




    Assim, não subsistem quaisquer argumentos politicamente dirigidos que defendam a alteração promovida pela Lei 10.256/2001 no caput do artigo 25 da Lei 8.212/91 como sendo redações coincidentes. Isso porque, indiscutivelmente, a redação dos incisos foi dada por uma lei inconstitucional e, como tal, é inexistente. Entender de modo contrário significa admitir a coincidência de tributos que não existem juridicamente.




    Ademais, a reinstituição do Funrural na Lei 10.256/2011 não abordou a sub-rogação226, mas apenas a alíquota e a contribuição que tinham sido declaradas inconstitucionais no RE 363.852, significando que a sub-rogação continuava inconstitucional desde a decisão da Suprema Corte, em 2010.




    Além disso, sabe-se que, entre o julgamento e a publicação do acórdão, adveio a Resolução do Senado Federal 15/2017, que suspendeu, com base no artigo 52, inciso X, da Carta, a execução do comando, nas redações que lhe deram as leis 8.540/92 e 9.528/97. A resolução executiva, para o Senado Federal, tinha efeitos retroativos ao sujeito ativo do tributo, a teor do artigo 1º, parágrafo 2º, do Decreto 2.346/97.227




    No uso das atribuições do Senado Federal, a invalidação é retroativa, assim como os efeitos são ampliados. Isso ocorre sem deixar de observar a independência e a harmonia dos poderes, pois são tidos como princípios fundamentais da República.




    Notório foi o comportamento político da Corte, posto que duas teses seriam capazes de não reconhecer a admissibilidade da repercussão geral, uma vez que o tema já havia sido enfrentado no ano de 2011. A primeira, inclusive, foi utilizada pelo Ministro Edson Fachin, que afirmou o descabimento da contribuição sobre a receita substitutiva de contribuição sobre a folha antes da EC 42/2003, que inseriu o parágrafo 13 no artigo 195 da Constituição. Já a segunda tese de inconstitucionalidade repousa na tecnicidade que o artigo 195, parágrafo 12, da Constituição Federal, faculta à lei definir os setores de atividade econômica que as contribuições são incidentes na forma dos incisos I, b, e IV do caput, que serão não cumulativas. Assim, o artigo 8º da Lei 10.637/2002 e o artigo 10º da Lei 10.833/2003 fixaram a não cumulatividade como regra, listando as exceções que seguem submetidas à sistemática cumulativa, dentre as quais não consta o setor agropecuário.228




    Desse modo, se o Funrural não for transformado em contribuição não cumulativa após o advento da EC 42/2003, a contribuição por ausência de recepção do texto emendado tornar-se-ia inválida a partir de então, que, ao fim e ao cabo, com coerência e integridade, seria causa evidente de inconstitucionalidade superveniente.229




    Nesse sentido, uma amostra daquilo que a presente tese pretende captar são os efeitos do comportamento, muitas vezes declaradamente políticos econômicos ou morais da Corte, do uso do mecanismo da Repercussão Geral nas matérias tributárias.230 Diante disso, o exemplo citado do Funrural é emblemático, visto que, devido ao seu alto valor econômico aos cofres do governo, desde a admissibilidade da repercussão geral do Recurso Extraordinário 718.874, a Suprema Corte tratou de condicionar o julgado sob os pilares políticos e econômicos, e não da Constituição Federal231, dito de outra maneira, o STF de modo discricionário, objetivou o resultado consequencialista motivado por razões políticas e econômicas.




    A exemplo, destaca-se o posicionamento do Ministro Gilmar Mendes. Para fundamentar o seu voto nos Embargos Declaratórios do Caso da contribuição social denominada Funrural, quando negou a prospecção dos efeitos ex-nunc do acórdão,232 sustentou: “isso não se trata de mudança de jurisprudência, para que reconhecermos os efeitos somente a partir do acórdão”. Porém, quando indagado sobre o acúmulo de processos na Corte, atestou que a sociedade quer que o Supremo Tribunal diga como ela tem de se comportar.




    Mas, veja-se a contradição: na mesma entrevista, ele usou o Caso do Funrural para sustentar o contrário:




    Exemplo de 2017 foi a declaração de constitucionalidade do Funrural incidente sobre a receita bruta de produtores rurais empregadores. O julgamento contradisse dois precedentes firmados em 2010 e 2011 pela corte, que diziam exatamente o contrário. Portanto, um tributo que era inconstitucional se tornou exigível, o que também criou uma dívida fiscal e levou o governo a editar um programa de parcelamento de débitos233.




    Quer dizer, a Suprema Corte, tanto no RE 363.852/MG quanto no RE 596.177-RG/RS, invalidou inequivocamente o inciso I do artigo 25 da Lei 8.212/91. Desse modo, essa inconstitucionalidade declarada trouxe para os empregadores rurais pessoas físicas e nos adquirentes dos seus produtos confiança constitucional de que a Lei 10.256/2001, que só havia interferido no ponto do caput do artigo 25, não teria sido suficiente para reinstituir validamente o tributo aos empregadores rurais. Nota-se que a alteração de jurisprudência – e, nesse caso, firma-se mais uma vez a discricionariedade originada de interesses políticos da Corte – é notória em face da existência de duas decisões do próprio Supremo, que repeliu a tributação do empregador rural pessoa física, indiscutivelmente, mesmo após a Lei 10.256/2001 nos julgados ARE 691.393 AgR/RS e RE 688.184/RS.234




    O caso concreto do Funrural indica que a discricionariedade é utilizada no âmbito dos recursos extraordinários, inclusive, com um meio de driblar a própria jurisprudência da Corte, do mesmo modo que muda a direção do vento. A segurança jurídica do artigo 27 da Lei 9.868/99 foi literalmente desprezada. A delimitação imposta pelos julgadores dos ARE 691.393 AgR/RS e RE 688.184/RS foi fulminada, surpreendendo o produtor rural e os operadores do Direito que tanto se debruçaram sobre o caso, inclusive, como amici curiae.




    Literalmente, um tema previsível (precedente), caso não fosse a força dos juízos políticos/econômicos/morais que transitam na Suprema Corte sem baterem na porta. Ademais, um julgamento que acabou por desprezar duas decisões unânimes do STF, estas tomadas em 2010 e 2011, num verdadeiro devaneio jurídico tributário.235




    Portanto, a repercussão geral de matérias tributárias, por vezes, pode comprometer um setor da indústria, refletindo diretamente no emprego e na renda, essencial para o desenvolvimento sustentável da comunidade, como também pode resultar no impacto arrecadatório do governo, mas esses elementos exógenos ao direito, não são hábeis para legitimar a utilização da discricionariedade, nem para um lado, nem para outro. Destaca-se, aqui, que o caso concreto do RE 718.874/RS demonstrou notoriamente a utilização de aspectos políticos e econômicos do impacto da não incidência da contribuição Funrural no sistema tributário brasileiro, desprezando os preceitos constitucionais e segurança jurídica, isto é, o STF decidiu por política, não reconhecendo o direito dos contribuintes.




    A referida mudança de jurisprudência do RE 718.874/RS, conduzida pelo Relator do extraordinário, o Ministro Alexandre de Moraes, na época era recentemente indicado pelo Presidente Michel Temer, que na ocasião já suportava no seu governo um déficit anual de 50 bilhões de reais em ocasião da previdência, demonstra claramente que muitas das decisões da Suprema Corte funciona, não raras vezes, são amparadas pelos predadores externos do sistema jurídico. No caso do RE 718.874/RS, sem dúvida, pelos predadores exógenos políticos e econômicos.




    O caso concreto serve para demonstrar a espécie de racionalismo jurídico que se impõe em muitos casos tributários quando analisados na Suprema Corte236, o qual, como defendido aqui, tem os efeitos nefastos. A propósito, o caso da contribuição rural é demasiadamente emblemático: uma controvérsia em matéria tributária que superou uma década, uma discussão jurídica tributária que passou por três recursos extraordinários, sendo que os dois primeiros reconheceram a inconstitucionalidade da contribuição, ao passo que o último acabou por reconhecer a constitucionalidade. E, ainda, após o acórdão do último recurso extraordinário, a corte recebeu oito embargos declaratórios, declarando os efeitos ex-tunc,237 surpreendentemente, sem dar conta de encerrar a discussão no entorno do tributo.




    Nesse sentido, conforme está sendo sustentado até aqui, a repercussão geral atualmente enfrenta muitos problemas, ainda que a corte a defenda como um mecanismo de sucesso. Não obstante, dentre os problemas, também está o tempo dedicado por cada ministro, a verificação da admissibilidade recursal, que, mesmo com a celeridade do Plenário Virtual, ainda é um tempo muito superior quando comparado ao filtro constitucional que fosse especificamente dedicado à transcendência238. Isso destaca o grande problema da ausência de prognose.




    Além disso, caso o recurso extraordinário não seja admitido, há possibilidade do manejo de agravo regimental para atacar a decisão monocrática, o que potencializa a possibilidade de decisões conflitantes pela corte, assim como a impossibilidade de construção de uma jurisprudência sólida pela Corte.




    Outrossim, existem teses transcendentais que passam um grande lapso temporal, ou que, sendo definidas infraconstitucionais, inesperadamente recebem, por parte da corte, o/a status/função de teses transcendentais. Com efeito, foi o caso da contribuição do Funrural, que, tendo sido, por anos, uma tese de repercussão geral tributária julgada inconstitucional pelo STF, após a troca de ministros, a corte mudou a jurisprudência, e por argumentos declaradamente consequencialista por razões políticas e econômicas, acabou determinando o tributo constitucional.




    Ademais, como se pode notar, o controle comparticipativo da formação decisória acabam legitimando decisões discricionárias derivadas do consequencialismo de ocasião em virtude das razões políticas e econômicas. Por isso, aqui, utilizou-se o caso da contribuição do Funrural para representar outros tantos casos tributários onde a Corte teve o idêntico comportamento consequencialista. Isso, no caso do Funrural, indubitavelmente, considerou o resultado econômico deficitário da previdência social do governo Temer. Disso, resulta afirmar que, dada a construção algorítmica do aprendizado de máquina do sistema de IA a partir dos julgamentos pretéritos da Suprema Corte, haverá a ancoragem dos vieses cognitivos no data set, que, por fim, construirá um algoritmo enviesado na origem. Contudo, esses vieses cognitivos mostram-se diferentes dos vieses algoritmos incontroláveis das redes neurais artificiais que integram os sistemas de IA, que, inexoravelmente, surgirão quando do funcionamento do sistema de IA Victor, que passou a ser implantado no processamento dos Recursos Extraordinários.




    No próximo subcapítulo, destacar-se-á que a transparência algorítmica nessa quadra da história não tem condições de possibilidades de eliminar por completo os vieses algoritmos, principalmente quando tratamos de rede neurais artificiais. Assim, após demostrar-se os vieses cognitivos que poderão ser ancorados nos algoritmos que construirão o aprendizado de máquinas do sistema de IA, que passa a ser ainda mais preocupante para o Direito, passa-se a estudar os vieses algoritmos do próprio sistema de IA.
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        15 A suposição de que o common law consiste nos costumes gerais faz sentir a teoria declaratória em outra perspectiva, isto é, a própria teoria declaratória sob disfarce. Se o common law está nos costumes gerais observados entre os “Englishmen”, o juiz não cria o common law, mas, sim, o declara. Nessa linha, dizia Blackstone, que as decisões das Cortes constituíam a demonstração do que o common law é. [...]. “Contudo, como relata MacCormick, o convite de Austin não foi aceito. É que os juízes se sentiam confortáveis ao declarar e não queriam assumir a responsabilidade de criar o direito e de revogar os precedentes. Assim, é realmente possível dizer que os juízes tiveram boas razões para se manter presos à teoria declaratória, permitindo-lhe uma longa sobrevida, especialmente por se livrarem do peso de decisões retroativas que poderiam ser ditas antidemocráticas. ...] O que muito releva, diante da argumentação de MacCormick, é que os próprios juízes chegaram à conclusão de que a ruptura com os precedentes significaria legislar, e, por isso, mantiveram-se presos aos precedentes, dando uma bela demonstração concreta, porque perceptível na história dos precedentes, de que a aceitação da natureza declaratória da decisão judicial não é incompatível com o stare decisis”. MARINONI, Luiz Guilherme. Aproximação crítica entre as jurisdições de common law e de cilvil law e a necessidade de respeito aos precedentes no Brasil. Revista da Faculdade de Direito da Universidade Federal do Paraná, Curitiba, n. 49, p. 11-58, 2009. p. 13-16. Disponível em: https://revistas.ufpr.br/direito/article/view/17031/11238. Acesso em: 12 dez. 2020.
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