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VII1 ENCONTRO VIRTUAL DO CONPEDI

TEORIASDA JUSTICA, DO DIREITO, DA DECISAO, DA
ARGUMENTACAO E DO REALISMO JURIDICO

Apresentacdo

Este GT - apresenta-se como um interessante espaco para a discussdo dos assuntos nele
elencados, tais como o tema da Justica, do Direito, da Decisdo, da Argumentacéo e do

Realismo juridico, o que significa dizer que o0 mesmo abre-se com um leque de
possibilidades para questdes cléassicas inerente a Justica, comportando debates sobre tema e
autores de nomeada, e nos trazem questfes a partir das quais as préticas juridicas vem sendo
alimentadas em busca das solucfes de suas necessidades préticas cotidianas. E é por isso
mesmo, que nds enquanto operadores do Direito e da Justica e do Ensino Juridico, temos
muito interesse nesses debates. Enfim, ndo é por outras razbes que esse GT € sempre um dos
mais concorridos, e com muitos enfoques sobre esses assuntos... Dito isso, cabe de imediato
ressaltar que ndo por acaso 0 MeSMO reuniu e contou com a presenca de 19 trabalhos muito
interessantes e que estiveram fundamentados em autores como John Rawls, Robert Alexy,
Axel Honneth e Amartia Sen, dentre outros. Assim como trazendo temas cléssicos dentre os
guais vale citar, "ainterpretacdo do Direito e a decisdo juridica’, "alogica do razodvel como
método de interpretacdo”, "aspectos constitucionais da educacdo”, "o meio ambiente como
um Direito fundamental” e as "discussdes dos Ministros do STF a respeito das questdes
relacionadas as pessoas Autistas'. Sobre esse importante tema, dentre outras coisas, foi
defendido a realizacdo de diagnésticos precoces, a atualizagdo das normas juridicas
existentes, a concretizacdo de politicas publicas efetivas, o cuidado para que ndo sejam
prejudicados em filas de espera e de modo muito significativo avancos dos aspectos
constitucionais da educacéo para essas pessoas. Por derradeiro, pode-se dizer a partir das
justificativas que levaram a realizacdo desse Conpedi virtual, estdo as necessidades



A APLICABILIDADE DA ADJUDICACAO PRAGMATICA DE POSNER NA
MODULACAO DOSEFEITOSDASDECISOES TRIBUTARIAS PELO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL: UMA ANALISE DA ATUACAO DA CORTE
CONSTITUCIONAL ENTRE 2022 E 2024

THE APPLICABILITY OF POSNER'SPRAGMATIC ADJUDICATION IN THE
MODULATION OF THE EFFECTS OF TAX DECISIONSTHE SUPREME
FEDERAL COURT: AN ANALYSISOF THE CONSTITUTIONAL COURT'S
PERFORMANCE BETWEEN 2022 AND 2024

Leonardo Francisco Alievi 1

Resumo

O presente artigo tem como objeto a andlise da aplicagcdo do conceito de pragmatismo
juridico, conforme conceptualizado pelo jurista americano Richard Posner, na atuacdo do
Supremo Tribunal Federal (STF), especialmente no que tange a modulacdo dos efeitos das
decisbes em matéria tributéria. Para tanto, inicia-se com uma retomada histérica do

pragmatismo desde suas origens filoséficas no século XI1X até o refinamento realizado por
Posner, que enfocou especificamente a jurisprudéncia dos tribunais superiores dos Estados
Unidos no século XX, consagrando a principal caracteristica de sua corrente pragmética. A
partir dessa contextualizacéo tedrica, selecionaram-se oito casos de interesse julgados pelo
STF entre janeiro de 2022 e junho de 2024 para uma avaliacdo critica, a luz do pragmatismo
juridico, dos critérios e justificativas empregados pelo Tribunal na determinacdo da
modulacéo dos efeitos das decisbes em matéria tributéria. Apods a escolha dos casos julgados
pelo STF procede-se a sintese da fundamentacéo dada pelos Ministros para a deciséo, a partir
da qual sdo tecidas consideragOes criticas acerca da solidez do uso da filosofia pragmética
parajustifica-la. Nesta andlise, constatou-se que o Tribunal frequentemente fundamenta suas
decisbes em argumentos que podem ser enquadrados nos principios de adjudicacéo

pragmatica propostos por Richard Posner. Contudo, embora argumentos de natureza
pragmatica tenham sido encontrados, notou-se uma superficialidade em sua elaboracéo,

principalmente no que tange a argumentacado sobre a justificativa da modulagéo temporal. De
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Supreme Federal Court (STF), particularly concerning the modulation of the effects of
decisions in tax matters. To this end, the article begins with a historical overview of
pragmatism, from its philosophical origins in the 19th century to the refinement made by
Posner, who specifically focused on the jurisprudence of the U.S. Supreme Court in the 20th
century, establishing the main characteristics of his pragmatic approach. Based on this
theoretical context, eight cases of interest judged by the STF between January 2022 and June
2024 were selected for a critical evaluation, in light of legal pragmatism, of the criteria and
justifications used by the Court in determining the modulation of the effects of decisionsin
tax matters. After selecting the cases judged by the STF, the reasoning provided by the
Justices for their decisions was summarized, from which critical considerations were made
regarding the solidity of the use of pragmatic philosophy to justify them. However, although
pragmatic arguments were identified, a superficiality was noted in the argumentation
regarding the justification for modulation. Overall, there was no careful integration of the
theoretical foundations of pragmatism with the specific details of the concrete cases. Finally,
it was observed that a more careful application of Posner's pragmatism is necessary, taking
into account the specificities of the Brazilian legal system.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Legal pragmatism, Richard posner, Modulation of
effects, Federa supreme court. tax law
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INTRODUCAO

A histdria do termo pragmatismo tem inicio no final do século XIX com Charles Sanders
Peirce, um dos fundadores da légica moderna simbdlica das relagdes, e depois segue com as
contribuicbes de William James, filésofo que expandiu significativamente a corrente de
pensamento outrora formulada por Peirce (Dewey, 2007, p. 119). Em seu cerne, o principal
mérito do pragmatismo estd em compreender as ideias por seus desdobramentos e seus
resultados concretos, isto €, para o pragmatico a avaliacdo da validade da aplicacdo de uma
ideia tem como foco principal a analise de suas consequéncias praticas no mundo (Martines;
Pascoal; De Almeida, 2021, p. 584).

Um século depois, o jurista estadunidense Richard Posner se tornou um dos grandes
nomes do pragmatismo juridico do seculo XX em razdo do seu trabalho aplicado a analise da
jurisprudéncia dos Estados Unidos. Nesse contexto, influenciado tanto pelo pragmatismo
filosofico quanto pelo pragmatismo juridico de Oliver Wendell Holmes Jr (Freire, 2016, p.
226), sua abordagem é marcada pela énfase atribuida as consequéncias préaticas das decisdes
judiciais. Em sintese, o seu principal objetivo era advogar por uma interpretacao judicial que
transcenda a mera aplicacdo das normas e que leve em consideracao os efeitos reais e tangiveis
que essas decisdes produzem na sociedade.

Tendo por base tedrica os ensinamentos de Posner, este artigo propde uma analise
detalhada da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal (STF) do Brasil, focando
especificamente nas decisdes de matéria tributaria proferidas entre janeiro de 2022 e junho de
2024. Ademais, dentre os casos, esta analise concentra-se na pratica da modulacdo temporal
dos efeitos das decisOes judiciais pelo STF, um mecanismo que visa a garantir a seguranca
juridica e atender aos interesses sociais relevantes.

De outra maneira, a modulacdo dos efeitos das decisGes judiciais surgiu sob a
justificativa de permitir que o STF ajuste a aplicacdo temporal de suas sentencas, evitando
impactos retroativos que possam desestabilizar relagdes juridicas consolidadas. Essa pratica,
alinhada ao pragmatismo defendido por Posner, busca equilibrar a necessidade de correcdo de
injusticas com a manutencao da estabilidade e seguranca juridica.

A partir dessa perspectiva, busca-se analisar se o0s critérios e as justificativas
empregadas pelo STF para a aplicacdo da modulacdo temporal em suas decisbes em materia
tributéria se alinham ao pragmatismo cotidiano de Richard Posner. Ao seguir essa metodologia,
pretende-se oferecer uma visdo critica e aprofundada da jurisprudéncia deste tribunal nos
ditames apresentados, contribuindo, assim, para o debate sobre a importancia da modulacao

temporal e sua aplicacdo pratica no contexto brasileiro.
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1 O PRAGMATISMO COTIDIANO E SUA APLICACAO NO MUNDO JURIDICO,
SEGUNDO RICHARD POSNER

Inicialmente, é necessario ressaltar que Posner esclarece que o pragmatismo o qual ele
defende, denominado pragmatismo cotidiano, ndo é simplesmente mais uma vertente do
pragmatismo filosofico, embora este Gltimo possa influenciar e se relacionar com o primeiro.
A transformacao da filosofia em um campo académico afastou os dois tipos de pragmatismo, e
a solucdo, segundo o autor, é o pragmatismo cotidiano. Embora simpatize com 0s principios
centrais do pragmatismo filosofico, o autor considera o pragmatismo cotidiano como uma
forma de pensar andloga ao bom senso, caracterizada por uma impaciéncia com abstracGes e
uma preocupacao central com as consequéncias praticas. Para ele, o pragmatismo funciona mais
como um habito natural, profundamente enraizado na cultura norte-americana, do que como
uma teoria formalmente estabelecida. Posner acredita que a maioria dos juizes norte-americanos
agem de maneira pragmatica nesse sentido cotidiano, e ele vé o pragmatismo como o melhor
guia tanto para a melhoria do desempenho judicial quanto como a mais adequada teoria
normativa e positiva do papel judicial (Posner, 2010, p. 32).

O referido também destaca alguns aspectos do processo de adjudicacdo pragmatica —
uma abordagem a interpretacdo e aplicacdo do direito que enfatiza a busca por resultados
praticos e eficazes, considerando as consequéncias das decisdes judiciais e focando na
resolucdo de problemas concretos em vez de seguir rigidamente principios abstratos ou
precedentes legais — que considera mais importantes e aplicaveis na esfera juridica-processual
(Posner, 2010, p. 47).

Especificamente, Posner rejeita que o direito possa ser derivado de um conjunto abstrato
de principios morais; ao invés, ele argumenta que o juiz deve tomar decisdes com base na
realidade pratica e em resultados efetivos, sem fundamentar suas conclusdes em suposic¢des
sobre principios teoricos. Portanto, o principal objetivo de sua analise, neste sentido, é
desmontar a nocdo de que os principios morais desempenham um papel importante no processo
de tomada de decisdes judiciais, destacando o pragmatismo e o realismo do direito (Posner,
1990, p. 226).

Desta maneira, Posner estabeleceu doze principios que julga serem necessarios para
proferir uma verdadeira decisdo pragmaética, os quais serdo discorridos abaixo.

No Primeiro principio, o autor enfatiza a importancia da preocupacdo com as
consequéncias. Embora o pragmatismo dé especial atencdo aos resultados especificos de cada

caso, que afetam apenas as partes envolvidas, ele também reconhece a importancia das
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consequéncias sistémicas e universais, que devem ser consideradas para garantir a estabilidade
do sistema como um todo. No Segundo, ensina que em medidas excepcionais, o formalismo
legal podera ser uma estratégia pragmatica, haja vista que h& a possibilidade das
particularidades de um caso podem vir a dominar o processo decisorio. Assim, 0 juiz deve
avaliar todos os elementos favoraveis e contrarios ao caminho escolhido, desde o sopesamento
das consequéncias especificas até o desejo de preservar os valores da norma juridica.

Ja no Terceiro, defende que a énfase na racionalidade diferencia o pragmatismo legal
do consequencialismo (em especial, do utilitarismo), que julga as a¢des pelo valor ontoldgico
de suas consequéncias, considerando a melhor acdo aquela que maximiza o bem-estar. Quarto,
do ponto de vista pragmatico, ndo € necessario que o magistrado leve em conta todas as
possiveis consequéncias de sua decisao, ja que essa representaria uma tarefa herctlea. Enquanto
0 utilitarismo se concentra na maximizacéo do bem-estar ou felicidade geral, o pragmatismo ¢
um pouco mais flexivel. No Quinto, os pragmatistas olham para o futuro, reconhecendo a
obediéncia as decisfes passadas mais como uma necessidade devido ao reconhecimento de seu
valor social do que um dever ético. O juiz ndo estd nem obrigado, nem proibido de seguir
decis@es anteriores; caso opte por segui-las em detrimento de alguma consequéncia especifica,
sera mais por uma questdo pragmatica do que moral, reconhecendo a importancia da
previsibilidade e da seguranca juridica para a comunidade.

O Sexto e Sétimo principios trazem o foco no empirismo, haja vista que muitas vezes é
contraproducente tentar resolver uma questdo apenas com base em interpretacdes de termos
juridicos. Para Posner, é mais eficiente avaliar as consequéncias praticas — por exemplo, ao
discutir a legalizacdo ao aborto, seria mais proficuo para a questdo a anélise das experiéncias
de paises em que a pratica é autorizada, do que debater se o direito a vida deve prevalecer sobre
o direito a saude e autodeterminacdo. No Oitavo, hd uma aversdo ao uso de teorias morais e
politicas abstratas no julgamento, mas isso ndo significa que o pragmatismo legal rejeite toda e
qualquer teoria, apenas aquelas indteis para a discussao. O pragmatista rejeita a abstracdo como
um fim em si mesma, mas ndo como ferramenta da ciéncia empirica, que também utiliza
abstracfes (como as leis da fisica de Newton).

Por sua vez, no Nono, leciona que o juiz pragmatico tende a favorecer fundamentos
estreitos em vez de amplos nas decisGes nas primeiras etapas da evolugdo de uma doutrina
juridica. O Décimo principio, menciona que o pragmatismo legal é fundamentalmente distinto
do positivismo de H. L. A. Hart, ndo sendo um complemento deste, mas sim uma abordagem

auténoma. O pragmatismo legal, segundo Richard Posner, deve ser utilizado ndo apenas quando



o material convencional (a lei, o contrato, a jurisprudéncia, etc.) se mostra insuficiente, mas
como um principio orientador continuo.

Segundo o Décimo-primeiro postulado, os pragmatistas tém afinidade com a retorica
grega, concordando com Aristdteles sobre as vantagens do uso dessa estratégia, desde que
técnicas indignas ndo sejam utilizadas. A retorica é capaz de persuadir o interlocutor em areas
onde o raciocinio exato e légico, por si s, ndo é capaz de convencer.

Por fim, em sua Décima segunda consideracao, Posner acredita que o pragmatismo se
distingue tanto do realismo legal quanto dos estudos juridicos criticos. O pragmatismo, segundo
0 autor, ndo se limita a critica das normas juridicas ou a revelacdo de suas inconsisténcias, como
fazem os realistas legais e os estudiosos criticos. Em vez disso, 0 pragmatismo se concentra na
aplicacdo pratica e nas consequéncias das decisdes judiciais, buscando solug¢6es que funcionem
na pratica e que promovam resultados justos e eficientes. Assim, enquanto o realismo legal
tende a expor as influéncias extralegais nas decisdes judiciais e os estudos juridicos criticos
frequentemente destacam as desigualdades e injusticas perpetuadas pelo sistema legal, o
pragmatismo de Posner foca na melhoria continua do desempenho judicial, orientado por um
senso pratico e pelo impacto real das decisfes na sociedade.

Entende-se, portanto, que o pragmatismo juridico de Richard Posner se destaca por sua
énfase na andlise das consequéncias praticas das decisdes judiciais, abordando o direito de
maneira funcional e utilitarista, em contraste com uma visdo estritamente formalista e abstrata.
A aplicacdo dessa teoria no Brasil, no entanto, requer adaptacdes significativas devido as
diferencas estruturais e culturais entre os sistemas juridicos brasileiro e norte-americano. O
sistema juridico brasileiro é baseado na tradicdo do civil law, caracterizado por um maior
formalismo e pela centralidade do texto legal, ao passo que o sistema norte-americano, de
common law, se estrutura em torno de precedentes vinculantes e concede maior liberdade
interpretativa aos juizes.

No contexto norte-americano, 0s juizes possuem uma atuacdo mais criativa e flexivel,
com os precedentes desempenhando um papel normativo natural e fundamental na interpretacéo
das leis. Em contraste, no Brasil, a for¢a vinculante dos precedentes € uma construgdo
relativamente recente, formalizada principalmente com a introducdo do Codigo de Processo
Civil de 2015, que consolidou o entendimento da jurisprudéncia como fonte importante, mas
ainda ndo tdo consolidada quanto no modelo anglo-saxao.

Ademais, a tentativa de incorporar elementos do pragmatismo juridico no sistema
brasileiro encontrou um marco relevante com a promulgacéo da Lei n° 13.655/2018, que alterou

a Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro (LINDB). Esta legislacéo inseriu, no artigo
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20, a necessidade de que as decisGes administrativas e judiciais considerem suas consequéncias
praticas, um conceito central ao pragmatismo juridico de Posner (Giacomini, 2022) —
evidenciando uma tentativa de aproximacdo entre a pratica juridica brasileira e a filosofia
pragmatica.

Outro aspecto importante a ser considerado é a natureza e as competéncias do STF.
Diferentemente da Suprema Corte americana, que atua predominantemente como tribunal de
apelacdo e intérprete da Constituicdo, o STF acumula fungdes de corte constitucional e tribunal
recursal, ampliando seu campo de atuacdo e influenciando a aplicacdo das normas no Brasil,
resultando em uma dinamica jurisprudencial distinta, a qual necessita ser trazida em voga
quando se intenta discutir a adogdo de um pragmatismo juridico no pais.

No contexto do sistema juridico brasileiro, observa-se uma crescente discussao sobre o
papel do pragmatismo juridico, especialmente no &mbito da Suprema Corte. Esta tendéncia se
reflete especialmente na valorizagédo da atividade judicante, com os tribunais assumindo papel
central na interpretacdo e aplicacdo das normas juridicas (Magalhaes e Hidd, 2023, p. 38).

Assim, a implementacdo de um verdadeiro pragmatismo juridico no Brasil permitiria
aos julgadores examinar, de modo criterioso, 0s impactos especificos de cada caso na realidade
ocorrida, de modo a fortalecer a legitimidade das decisdes judiciais proferidas e aumentar a
confiabilidade publica no sistema de justica, além de criar um Judiciario mais responsavel e
atento as consequéncias de suas interpretagdes, especialmente quando essas afetam setores
amplos da sociedade.

Nesse sentido, partindo da teoria pragmatica, discute-se a modulacdo temporal dos
efeitos das decises judiciais.

2 A MODULACAO TEMPORAL DOS EFEITOS DE DECISOES JUDICIAIS:
DEFINICAO E CONTEXTO LEGAL

No que se refere ao STF, cuja funcdo é a guarda da Constituicdo Federal, algumas de
suas decisfes possuem efeitos retroativos. 1sso significa que, quando uma norma é declarada
inconstitucional devido a um vicio que a invalida, os efeitos dessa decisdo se estendem a todas
as situacdes passadas e presentes em que a norma foi aplicada. A premissa subjacente € que a
inconstitucionalidade, uma vez reconhecida pelo STF, deve ser considerada desde a origem da
norma (Piscitelli e Aradjo, 2024, p. 405).

Contudo, com a promulgacdo da Lei n® 9.868/1999, que regula a A¢do Direta de
Inconstitucionalidade e a Acdo Declaratoria de Constitucionalidade perante o Supremo

Tribunal Federal, a norma de retroatividade dos efeitos das decises de inconstitucionalidade
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deixou de ser absoluta. O artigo 27 da Lei n°® 9.868/99 estabelece expressamente que o STF, ao
declarar a inconstitucionalidade de uma lei ou ato normativo, pode, com base em razdes de
seguranca juridica ou excepcional interesse social, por maioria de dois tercos de seus membros,
restringir os efeitos dessa declaracdo ou determinar que ela s6 tenha eficacia a partir do transito
em julgado ou de outro momento que venha a ser fixado. Dessa maneira, os efeitos ex nunc tem
sua aplicacdo discricionaria ao 6rgdo colegiado.

Conquanto o texto legal inicialmente se refira apenas as decisdes emitidas em controle
concentrado de constitucionalidade, o proprio STF ampliou essa possibilidade de modulacao
temporal dos efeitos também para as decisbes emitidas em controle difuso. Esse aumento
abrange os julgamentos de recursos extraordinarios realizados pelo 6rgao pleno da Corte, fato
esse que interessa ao escopo desta pesquisa, como ilustrado pela jurisprudéncia elencada nos
topicos seguintes.

De outra maneira, o Cédigo de Processo Civil de 2015, em seu artigo 927, estabelece
quais decisdes judiciais devem ser observadas pelos juizes e tribunais, definindo assim os
precedentes vinculantes em nosso sistema processual. Sdo elas: (a) decisdes do Supremo
Tribunal Federal em controle de constitucionalidade; (b) enunciados de simula vinculante; (c)
acordaos em incidentes de assuncdo de competéncia ou de resolugcdo de demandas repetitivas e
em julgamento de recurso extraordinario e especial repetitivo; (d) enunciados de simula do
Supremo Tribunal Federal em matéria constitucional e do Superior Tribunal de Justica em
matéria infraconstitucional; e (e) a orientacdo do plenario ou do 6rgdo especial aos quais
estiverem vinculados.

Assim, pode-se afirmar que, no sistema brasileiro, os precedentes vinculantes estéo
todos listados no artigo 927 do Codigo de Processo Civil. Dessa forma, as demais decisfes
judiciais sdo consideradas precedentes com eficAcia meramente persuasiva, desprovidas,
portanto, de forga normativa (Paschoal e Andreotti, 2018, p. 49).

Com isso, compreende-se que, desde a entrada em vigor do CPC/2015, existem dois
regimes juridicos distintos para a modulagéo de efeitos. O primeiro é regido pelo artigo 27 da
Lei n®9.868/1999 e esta relacionado ao controle concentrado de constitucionalidade. O segundo
regime, previsto no CPC, esta associado a necessidade de garantir a observancia das decisoes
das cortes superiores quando uma nova interpretacdo de um precedente € introduzida no
sistema. Em todas as situacbes em que a modulacdo pode ser aplicada, o objetivo final é
assegurar a seguranca juridica (Piscitelli e Araujo, 2024, p. 406).

Desta maneira, ap0s esta breve introducdo sobre as situacfes em que o STF pode

modular os efeitos de suas decisdes, passaremos a analisar casos de modulacdo temporal dos

87



efeitos da sentenca realizados em decisdes de cunho tributério. O enfoque sera direcionado aos
casos com julgamento em inteiro teor publicados no Diario de Justica entre 0s anos de janeiro
de 2022 a junho de 2024, analisados em ordem cronoldgica crescente, com base nas hipdteses

legais mencionadas anteriormente.

3 METODOLOGIA CIENTIFICA, ANALISE DOS CASOS SELECIONADOS E
AVALIACAO DA APLICACAO PRAGMATICA

A analise dos casos ora empreendida considerou o resultado obtido em pesquisa
jurisprudencial no portal do Supremo Tribunal Federal, em que se utilizou as seguintes
palavras-chave: “tributario” e “modulacdo”, limitados aos acérdios proferidos pelo Tribunal
Pleno em Recurso Extraordinario (RE), Acdo Direta de Constitucionalidade (ADC) e Acéo
Direta de Inconstitucionalidade (ADI), publicadas entre 01 de janeiro de 2022 e 30 de junho de
2024.

Assim, a partir do resultado da pesquisa, foram selecionados os Acorddos em que foi
definida a Modulacgédo dos efeitos temporais. Além disso, considerando que em determinados
casos, a discussdo acerca da modulacéo se estabeleceu em sede de embargos de declaragéo,
foram analisados também os acérddos que originaram tais recursos.

As decisdes publicadas no espaco temporal da pesquisa resultaram em 43 acérdaos.
Desses, 27 foram descartados por tratarem de decisfes que apenas reiteravam entendimentos ja
consolidados em Temas de Repercussdo Geral anteriormente julgados, sem trazer novas
fundamentacdes ou deliberagdes autbnomas sobre a modulagéo dos efeitos (como, por exemplo,
a ADI 7109, que replicou a decisdo tomada no tema 745; as ADIs 6817, 6821, 6822, 6824,
6825, 6827, 6829, 6831, 6832, 6834, 6835, 6836, 6837, 6839, que repetem o entendimento do
Tema 825; e 0 RE 1.343.429/SP, que replica 0 RE 1.331.245/SP). Outros 8 acérddos foram
excluidos por néo tratarem efetivamente da modulacdo dos efeitos temporais, limitando-se a
reafirmacéo de jurisprudéncia sem discussdo consequencial ou debate fundamentado sobre 0s
efeitos da deciséo no tempo.

Restaram, portanto, 8 acordaos considerados elegiveis, os quais foram selecionados para
analise por trazerem deliberacdo explicita e fundamentada sobre a modulacdo dos efeitos
temporais.

O objetivo desta secdo é oferecer uma anélise minuciosa dos acérddos selecionados,
enfocando os critérios e fundamentos utilizados pelo STF para a modulacdo dos efeitos
temporais. Analisa-se se tais argumentos alinham-se aos principios do pragmatismo cotidiano

de Posner. Com isso, busca-se fornecer uma visao critica e abrangente das decisdes, avaliando
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como as teses estabelecidas sdo aplicadas na pratica. A apresentacdo dos casos é organizada
cronologicamente, comec¢ando pelo acordao mais antigo dentre os eleitos que determinaram a

modulacéo dos efeitos.

3.1 RE 714139-SC. TEMA 745. Publicado no DJE no dia 15/03/2022.

No julgamento do RE 714139, tema 745 da repercussao geral, nos termos do voto do
Relator Ministro Marco Aurelio, por maioria de votos, vencidos os Ministros Alexandre de
Moraes, Gilmar Mendes e Roberto Barroso, decidiu-se dar parcial provimento ao recurso
extraordinario para, em reforma ao acérdéo recorrido, deferir a ordem e reconhecer o direito da
impetrante ao recolhimento do ICMS incidente sobre a energia elétrica e servicos de
telecomunicacdo, considerada a aliquota geral de 17%, conforme previsto na Lei estadual n®
10.297/1996.

Por fim, quanto a modula¢do temporal, o Min. Toffoli aborda o impacto da deciséo
sobre o ICMS na energia elétrica e telecomunicacdes, destacando que a adogdo da tese de
repercussao geral afetara significativamente as financas de diversos estados, que criaram leis
gerando receitas até entdo tidas como legitimas. Ele observa que a legislacdo questionada sobre
telecomunicagdes ndo acompanhou a evolugdo econémico-social, tornando-se inconstitucional
ao longo do tempo, e que a lei continuou a ser aplicada, gerando receitas e expectativas para o
Estado de Santa Catarina e outros estados.

Toffoli cita noticias da midia sobre o impacto financeiro da decisdo, como uma perda
anual estimada em R$ 26,6 bilhGes se os estados seguirem o entendimento do STF. Este também
menciona audiéncias com governadores e procuradorias estaduais, que indicaram um impacto
anual variando de R$ 19 milhdes em Roraima a R$ 3,59 bilhdes em S&o Paulo, com outros
estados também enfrentando perdas significativas.

Considerando essas informacgfes e os interesses em conflito, Toffoli sugere que a
decisdo da Corte produza efeitos a partir de 2024, preservando os exercicios financeiros de
2021, 2022 e 2023. Ele propde modular os efeitos da decisdo para amenizar o impacto nas
contas das unidades federadas e ressalvar certas agdes ajuizadas até a data de 05/02/21, inicio
do julgamento do mérito. Essa medida visa combater a corrida ao Judiciario, considerando as
particularidades do caso e o contexto econdmico-social do pais.

Nesse diapaséo, observa-se que, a fim de justificar a modulacdo temporal aplicada, seu
argumento predominante é o impacto negativo que a aplicacdo do efeito ex tunc teria nos cofres
publicos, prejudicando diversos estados da federacdo. Assim, examina-se a breve utilizacdo do

Primeiro principio do pragmatismo cotidiano de Posner, haja vista sua consideracdo a
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relevancia das consequéncias sistémicas e universais e avaliagcdo da repercussdo mais ampla

que este julgamento provocaria.

3.2 RE 1331245 ED/ SP. Publicado no DJE no dia 29/04/2022.

Conforme o voto do Relator, Ministro Dias Toffoli, por unanimidade de votos, foram
acolhidos os embargos de declaragdo para modular os efeitos da declaracdo de
inconstitucionalidade da Lei n° 5.989, de 18 de maio de 2020, do Municipio de Valinhos,
estabelecendo que ficam mantidas, conforme ocorram enchentes ou alagamentos ao longo do
tempo, as isengdes de IPTU do ano de 2021 e anteriores, bem como as remissdes de IPTU do
ano de 2020 e anteriores.

Toffoli, ao defender a modulacédo, ndo se propds a maximizar a felicidade geral de
maneira absoluta, mas considerou fatores praticos essenciais: a viabilidade de se cobrar
retroativamente os valores de IPTU, as consequéncias reais para os contribuintes que ja
utilizaram os beneficios de boa-fé, e a adaptacdo da decisdo ao contexto especifico das
enchentes e alagamentos que justificaram as isencGes e remissdes. Portanto, a abordagem de
Toffoli obedece, remotamente, a Quarta adjudicacdo pragmatica de Posner ao reconhecer que
a auséncia de modulacdo poderia gerar efeitos negativos desproporcionais e injustos,
comprometendo a seguranca juridica e o bem-estar dos contribuintes afetados. Ele ponderou as
consequéncias praticas de sua decisdo, priorizando a adaptacdo as circunstancias especificas e
a viabilidade das acbes, sem a pretensdo de calcular todas as possiveis repercussfes, mas

focando nos impactos mais imediatos e significativos.

3.3 RE 1.063.187-SC. TEMA 962. Publicado no DJE no dia 16/05/22.

Do julgamento, nos termos do voto do Relator, Ministro Dias Toffoli, a decisdo foi
unanime em acolher em parte os embargos de declaracdo para: (i) esclarecer que a deciséo
embargada se aplica apenas nas hipoteses em que hé o acréscimo de juros moratoérios, mediante
a taxa Selic, na repeticdo de indébito tributario, inclusive na realizada por meio de
compensacdo, tanto na esfera administrativa quanto na judicial; (ii) modular os efeitos da
decisdo embargada, estabelecendo que ela produza efeitos ex nunc a partir de 30/9/21, data da
publicacdo da ata de julgamento do mérito, ficando ressalvados: a) as acoes ajuizadas até
17/9/21, data do inicio do julgamento do mérito; b) os fatos geradores anteriores a 30/9/21 em
relacdo aos quais ndo tenha havido o pagamento do IRPJ ou da CSLL a que se refere a tese de

repercussdo geral.
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Em sua argumentag&o para a aplicagdo de tal, o Relator argumentou que, ao contrério
do Tema n° 808, ndo havia precedente da Corte com efeito expansivo consagrando a
impossibilidade de incidéncia do IRPJ e da CSLL sobre a taxa Selic recebida por repeticdo de
indébito tributario. Toffoli destacou que o Superior Tribunal de Justica, no REsp n°
1.138.695/SC, Tema repetitivo n® 505, fixou que os juros incidentes na repeti¢do de indébito
tributario integram a base de calculo do IRPJ e da CSLL como lucros cessantes, compondo o
lucro operacional da empresa.

Para ele, esse precedente, estabelecido ha quase nove anos, criou uma legitima
confianga na validade das tributagdes pela Fazenda, sendo de observancia obrigatéria pelas
instancias inferiores. Ele também ressaltou que a decisdo da Corte Especial do Tribunal
Regional Federal da 4% Regido sobre a inconstitucionalidade das tributagdes ndo teve a mesma
amplitude do julgado da Corte Superior.

Com a decisdo embargada, ficou assentada a inconstitucionalidade da incidéncia do
IRPJ e da CSLL sobre os valores da taxa Selic recebidos em razdo de repeticdo de indébito
tributario, ensejando alteracdo no sistema juridico. Portanto, Toffoli defendeu a modulacéo dos
efeitos da decisdo, estabelecendo efeitos ex nunc a partir de 30/09/21, data da publicacdo da ata
de julgamento do mérito, citando precedentes como ADI n° 2.040/PR-ED e RE n° 669.196/DF-
ED.

Assim, identificou-se 0 uso do Primeiro e do Quinto postulado do pragmatismo
cotidiano de Posner, considerando a identificacdo pelo Ministro de consequéncias negativas ao
provocar inseguranca juridica aos contribuintes caso ndo houvesse a modulacdo de efeitos e as
decisdes tomadas sob legitima expectativa de confianca na legalidade da tributagdo feita pelo

Fisco fossem postas a prova.

3.4 RE 776.594-SP. TEMA 919. Publicacdo no DJE no dia 09/02/2023.

O julgamento, nos termos do voto do Relator, Ministro Dias Toffoli, com ressalvas do
Ministro Edson Fachin, resultou em decisdo unanime apreciando o Tema n° 919 da Repercussdo
Geral. Os Ministros acordaram em modular os efeitos da declaracdo de inconstitucionalidade
da Lei n° 2.344 do Municipio de Estrela d’Oeste, de 6 de dezembro de 2006, estabelecendo que
a decisdo produza efeitos a partir da data da publicacdo da ata de julgamento do mérito,
ressalvando as a¢des ajuizadas até a mesma data.

O Relator argumentou que a Lei n° 2.344/06 do Municipio de Estrela d’Oeste, que
instituiu a Taxa de Fiscalizacdo de Licenca para Funcionamento das Torres e Antenas de

Transmissdo e Recepcdo de Dados e VVoz, vem produzindo efeitos desde 2007, ha quinze anos,
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com presuncdo de constitucionalidade. Durante esse periodo, diversas tributacdes ocorreram
com base nessa lei, gerando receitas consideradas legitimas para o municipio, que
provavelmente ja foram ou estdo préximas de serem gastas, considerando o interesse publico.

Com a declaracéo de inconstitucionalidade dessa lei, surgiria um grande passivo para o
municipio, afetando seu or¢camento e finangas. Considerando os interesses da municipalidade e
das empresas sujeitas a tal tributacéo, Toffoli propds a modulacéo dos efeitos da declaracéo de
inconstitucionalidade, estabelecendo que a decisdo produza efeitos a partir da data da
publicacdo da ata de julgamento do mérito, ressalvando as acdes ajuizadas até essa data. No
presente caso, ao modular os efeitos temporais da deliberacdo, o STF buscou equilibrar a
necessidade de retificar uma interpretacdo inconstitucional (ndo tributar a taxa Selic) com a
necessidade de resguardar as relacdes juridicas previamente estabelecidas e a confianga
depositada nas normas vigentes, ao fim, visando evitar que os contribuintes sejam punidos
retroativamente por seguirem a interpretacdo anterior, que era considerada valida.

Portanto, a decisdo desta Corte assemelha-se ao principio da seguranga juridica e da
confianca legitima inerente a adjudicacao pragmatica. Tal principio sublinha a importancia de
considerar as consequéncias praticas das decisdes judiciais e proteger as expectativas legitimas
das partes envolvidas, promovendo estabilidade e previsibilidade no ordenamento juridico —
logo, constata-se a observancia ao Primeiro postulado de Posner a partir dessa ldgica. A
modulacdo dos efeitos da deliberacdo e o respeito aos precedentes anteriores exemplificam a

aplicacdo dessa abordagem pragmatica no contexto brasileiro.

3.5 ED ADI 6145-CE. Publicado no DJE no dia 27/03/2023.

Neste julgamento, a Governadora do Estado do Ceard op6s embargos de declaragdo
contra acordao do Tribunal Pleno do Supremo Tribunal Federal que declarou parcialmente
inconstitucionais dispositivos da Lei 15.838/2015, e do Anexo V do Decreto 31.859/2015. Os
Ministros, seguindo o voto da Relatora, Ministra Rosa Weber, acolheram parcialmente os
embargos para modular os efeitos da declara¢do de inconstitucionalidade, estabelecendo que a
decisdo produza efeitos a partir da publicacdo da ata de julgamento meritorio (28/09/2022),
ressalvadas as acOes ajuizadas até 02.9.2022, conforme decisdo unanime em sessao virtual do
Pleno realizada de 10 a 17 de margo de 2023.

A ministra Rosa Weber analisou a possibilidade de modulagéo dos efeitos da declaragéo
de inconstitucionalidade, afirmando que, segundo a jurisprudéncia do STF, decisdes em
controle concentrado de constitucionalidade sdo declaratorias e resultam na nulidade ab initio

da lei ou ato normativo, sendo que efeitos prospectivos s6 podem ser atribuidos por decisao
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expressa do Tribunal, com maioria de dois tercos dos membros. Considerando as condig¢oes
previstas no art. 27 da Lei 9.868/1999, como seguranca juridica ou excepcional interesse social,
0 STF declarou harmonizar o principio da nulidade da norma inconstitucional com a
preservacao de outros preceitos constitucionais, tais como seguranca juridica, confianca
legitima e boa-fé objetiva, para evitar ferimentos ao Estado de Direito.

A Relatora também destacou que a atribuicdo de eficacia ex nunc é mais adequada por
razbes de seguranca juridica e excepcional interesse publico, devido ao grave impacto
financeiro e ao risco de numerosos processos judiciais pela restituicdo de taxas indevidas. Ela
ressaltou que as disposicoes legais e regulamentares declaradas inconstitucionais ampararam
inimeros atos juridicos e a consolidagéo de créditos tributarios por um longo periodo. Portanto,
a pratica desses atos deve ser resguardada dos efeitos retroativos da decisdo, para evitar
inseguranca juridica. Para ela, a modulacédo dos efeitos é necessaria para proteger a confianca
legitima e a boa-fé objetiva, principios norteadores das decis@es judiciais, de modo a manter a
estabilidade e os niveis de confiabilidade no sistema juridico no meio social, 0 que esta

relacionado ao Primeiro, Terceiro e Quinto postulado de Posner.

3.6 ADI 6833-DF. ITCD IDENTICA AO TEMA 825. Publicacdo no DJE no dia 29/03/22.

A ministra Rosa Weber, relatora do caso, decidiu modular os efeitos dessa decisao para
que ela tenha eficicia a partir da data de publicacdo do acérddo do julgamento do RE
851.108/SP, referente ao tema n° 825 da sistematica da repercussdo geral, em 20/04/2021.
Foram ressalvadas as ac¢@es judiciais pendentes de conclusdo até essa data, nas quais se discuta
(i) a qual estado o contribuinte deveria efetuar o pagamento do ITCMD, considerando a
ocorréncia de bitributacdo; e (ii) a validade da cobranca desse imposto, ndo tendo sido pago
anteriormente. A decisdo foi tomada por unanimidade de votos, em sessao virtual do Pleno,
realizada entre 11 e 18 de marco de 2022, conforme ata do julgamento.

No julgamento do Recurso Extraordinério n® 851.1008/SP, o qual gerou o Tema 825 do
STF, com o Min. Dias Toffoli como Relator, a Corte acordou, por maioria, na modulagdo dos
efeitos da decisdo, atribuindo a eles eficacia ex nunc, a contar da publicacdo do acorddo em
questdo, ressalvando as acOes judiciais pendentes de conclusdo até 0 mesmo momento, nas
quais se discuta: (1) a qual estado o contribuinte deve efetuar o pagamento do ITCMD,
considerando a ocorréncia de bitributacéo; e (2) a validade da cobranca desse imposto, ndo
tendo sido pago anteriormente..

Deste modo, o Relator defende a modulacgéo dos efeitos da decisao sobre a cobranca do

ITCMD nas hipoteses do art. 155, 8 1°, I1l, da Constituicdo Federal. Ele destaca que varios
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estados, como S&do Paulo, Rio de Janeiro, Minas Gerais e o Distrito Federal, ja possuem leis
prevendo essa cobranca. Toffoli menciona que decisdes anteriores da Corte reconheceram a
possibilidade de os estados legislarem sobre a cobranga do ITCMD em doacdes ou herancas do
exterior, influenciando a crenca na legitimidade dessa tributacéo.

Observa-se, na argumentacdo apresentada, o respeito ao Quinto ditame pragmatico
cotidiano, no qual busca se pautar no principio da seguranca juridica para fundamentar sua
decisdo. Assim, o referido Ministro, ao abordar a modulacdo temporal dos efeitos, apresentou
uma consideracao relevante. Ele observou que ndo apenas o Estado de Sao Paulo, mas também
varias outras unidades federativas, ja promulgaram leis que preveem a cobranca do ITCMD nas
situacdes descritas no artigo 155, § 1°, 111, da Constitui¢do Federal, referenciando leis estaduais
patrias. Desse modo, ao mencionar essas leis estaduais, o Ministro busca fundamentar sua
decisdo de forma pragmatica, considerando a existéncia de normas ja vigentes em outras
localidades, e, ao fim, auxiliando na previsibilidade do sistema juridico para os contribuintes.

Outrossim, o Ministro Toffoli também ressalta o impacto negativo no or¢amento,
majoritariamente imediato, que o Estado de Sdo Paulo teria decorrente da decisdo em relacéo
ao ITCMD, utilizando como base uma nota técnica da Secretaria da Fazenda e Planejamento
do Estado de Sdo Paulo, apresentada em conjunto com o memorial da mesma unidade federada,
o qual forneceu esclarecimentos detalhados sobre esse cenario.

Desta maneira, ao considerar as consequéncias dos efeitos de uma sentenca sem
modulacdo temporal em todo o ordenamento do estado de Sdo Paulo — ou seja, reconhecendo
a importancia das consequéncias sistémicas e universais e avaliando o impacto mais amplo que
este pronunciamento geraria —, este atendeu ao estipulado no Primeiro principio do

pragmatismo cotidiano de Posner.

3.7 RE 912.888-RS. TEMA 827. Publicacdo no DJE no dia 18/05/2023.

Os Ministros do Supremo Tribunal Federal, sob a Presidéncia da Ministra Rosa Weber,
acordam, na conformidade da ata de julgamento e das notas taquigraficas, por maioria, em
conhecer dos embargos de declaragéo e dar-lhes parcial provimento, modulando os efeitos da
declaracédo de constitucionalidade no tempo. Dessa forma, o ICMS incidira sobre a assinatura
basica mensal sem franquia a partir da data de publicacédo da ata de julgamento do acordao em
que o mérito foi apreciado, ou seja, 21/10/2016, conforme o voto do Ministro Luiz Fux, Redator
para 0 acorddao. Foram vencidos os Ministros Alexandre de Moraes (Relator), Carmen Ldcia,

Gilmar Mendes e Rosa Weber. O Ministro Nunes Marques esteve ausente, justificadamente.
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O Ministro Luiz Fux debate sobre a dificuldade histérica da tradicdo académica
brasileira em considerar as consequéncias das normas juridicas e decisdes judiciais. Ele destaca
que a Constituicdo Federal contém normas que estabelecem parametros de controle baseados
nas consequéncias das acoes publicas, como eficiéncia e livre-iniciativa. Fux argumenta que a
divisdo de competéncia tributaria entre entes federados visa garantir instrumentos para o0 custeio
de deveres constitucionais e legais, mas que a complexidade crescente da sociedade pressiona
essa divisdo. Ele critica a analise "pura™ dos textos legais, que impede a efetividade das normas
juridicas. O ministro observa que a pressdao econdmica sobre estados, Distrito Federal e
municipios, devido a mudancas nos paradigmas econémicos e tecnologias disruptivas, gera um
cenario de confusdo e custo elevado no sistema tributario brasileiro. Ele defende que a
seguranca juridica € fundamental para garantir expectativas legitimas dos contribuintes, citando
a jurisprudéncia pacifica do STJ e decisdes do STF sobre a ndo incidéncia do ICMS em
atividades custeadas pela assinatura basica sem franquia de minutos. Fux destaca que o art. 927,
8§ 3° do Cadigo de Processo Civil prevé a modulacdo de efeitos da deciséo judicial, essencial
para manter a seguranca juridica e alcancar metas constitucionais, como a reducdo das
desigualdades regionais e o fomento ao pleno emprego.

Nesse contexto, tendo em vista 0s argumentos relacionados a necessidade de evitar a
danosa consequéncia de pdr em risco os principios de seguranca juridica e fomento ao pleno
emprego, observa-se 0 uso do Primeiro postulado. Além disso, as considera¢fes quanto ao
formalismo na analise “pura” dos textos legais tém relagdo direta com o Segundo postulado,

ainda que de maneira relapsa.

3.8 ED ADC 49. Publicagéo no DJE no dia 15/08/2023.

Nos termos do voto do Relator, Ministro Edson Fachin, os Ministros do Supremo
Tribunal Federal acordaram, por maioria de votos, em julgar procedentes os embargos relatados
pelo Ministro Edson Fachin para, caso os Estados ndo disciplinarem a transferéncia de créditos
de ICMS entre estabelecimentos de mesmo titular dentro do prazo, ficar reconhecido o direito
dos sujeitos passivos de transferirem tais créditos.

Por fim, quanto a modulacao dos efeitos temporais da decisdo, o ministro Edson Fachin
considera presentes razdes de seguranca juridica e interesse social (art. 27, da Lei n. 9.868/1999)
que justificam eficcia pro-futuro da deciséo, preservando operagdes e estruturas negociais de
contribuintes, especialmente beneficiarios de incentivos fiscais de ICMS interestaduais.

O ministro destaca o risco de revisao de inimeras operacdes de transferéncias realizadas

nos ultimos cinco anos, o que geraria macrolitigancia fiscal. A gravidade dessas consequéncias
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justifica a modulagdo dos efeitos temporais para que os estados atuem junto ao Congresso
Nacional e ao CONFAZ para ajustar a legislacdo do ICMS.

E possivel perceber, portanto, a utilizacio do Quinto postulado de Posner para o deslinde
do caso, presente principalmente na preocupacao da Ministra em ndo sobrecarregar o sistema
judiciario com a revisdo das diversas relagdes juridico-tributarias que seriam discutidas caso
nédo houvesse a modulacéo. Ha, também, o uso do Primeiro, ja que o STF se preocupou com 0s
efeitos concretos, isto €, consequéncias da decisdo no mundo real e nos jurisdicionados.

Diante do exposto, para realizar uma avaliagdo mais precisa e metodologicamente
rigorosa da presenca do pragmatismo juridico nas decisdes do STF, é necessario estabelecer
critérios que permitam identificar de maneira clara e objetiva quando uma decisdo pode ser
considerada verdadeiramente pragmatica segundo a teoria de Richard Posner. Entende-se que
a simples presenca isolada de um ou mais dos doze postulados delineados por Posner ndo é
suficiente para caracterizar uma decisdo como pragmatica, uma vez que tal abordagem
resultaria em uma andlise superficial e poderia distorcer a compreensdo da teoria. Assim, torna-
se necessario um método que permita uma avaliacdo mais estruturada e consistente.

Nesse sentido, diante da auséncia de regras pré-estabelecidas para identificar o
pragmatismo nas decisdes judiciais, este artigo propde uma categorizacdo dos postulados de
Posner que possibilite uma analise mais sisteméatica. O propdsito é desenvolver um modelo
analitico que possa ser aplicado de maneira pratica e repetivel, facilitando o entendimento e a
avaliacdo do impacto do pragmatismo juridico nas decisdes judiciais brasileiras.

Para tanto, sugere-se identificar trés elementos fundamentais do pragmatismo juridico
de Posner que podem servir como critérios essenciais para caracterizar uma decisdo judicial
como pragmatica. Primeiramente, a preocupacgao com as consequéncias (primeiro postulado),
que abrange tanto os efeitos especificos da decisdo sobre as partes envolvidas quanto suas
repercussdes sistémicas mais amplas. Entende-se este elemento como crucial em razdo de
diferenciar o pragmatismo juridico de abordagens mais formalistas que tendem a ignorar ou
minimizar o impacto pratico das decisdes. Com isso, a analise consequencialista se alinha com
a necessidade de uma justica que ndo apenas se atenha ao texto legal, mas que também considere
os efeitos reais de sua aplicacdo na sociedade.

O segundo critério fundamental é a énfase na racionalidade e no empirismo (terceiro,
sexto e seétimo postulados), que privilegia a andlise de dados, evidéncias empiricas e
experiéncias concretas, em vez de abstragdes tedricas ou dogmas juridicos. Esse aspecto da
teoria de Posner, em especial, destaca a importancia de decisdes fundamentadas na realidade e

nos fatos ao invés de se basearem exclusivamente em interpretacfes abstratas ou normativas.
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No contexto do STF, aplicar esse critério significa adotar uma postura mais analitica e baseada
em evidéncias, considerando, por exemplo, estudos econémicos, sociais e estatisticos que
possam iluminar as consequéncias praticas das decisoes.

O terceiro critério é a orientacdo para o futuro (quinto postulado), que reflete a
preocupacao com o valor social e pratico das decisdes judiciais a longo prazo. Este elemento
considera que a interpretagdo das normas ndo deve se limitar a resolver conflitos presentes, mas
também deve projetar seus efeitos futuros, contribuindo para a construcdo de uma ordem
juridica que promova o bem-estar e o desenvolvimento social. Em outras palavras, uma decisao
pragmatica deve ser prospectiva e antecipar os desafios e problemas que poderdo surgir,
oferecendo solugdes que minimizem conflitos e criem incentivos para comportamentos
socialmente desejaveis.

Os demais postulados de Posner, embora importantes para uma compreensao mais
ampla de sua teoria, funcionam como elementos complementares na analise pois compreende-
se que estes ajudam a enriquecer a interpretacdo do pragmatismo juridico, mas ndo sao, por si
s0, suficientes para caracterizar uma decisdo como pragmatica. Assim, a metodologia proposta
sugere que uma decisdo judicial deve demonstrar a presenca de, pelo menos, dois dos trés
critérios fundamentais identificados para ser classificada como pragmética, a fim de preservar
a complexidade e profundidade da teoria de Posner.

Com a analise dos argumentos de oito casos de modulagéo temporal decididos pelo STF,
verifica-se que o primeiro principio poderia ser identificado em sete deles, certificando que pelo
menos 87,5% dos casos tenham dado atencdo as consequéncias praticas e sistémicas da
deliberacdo. Além disso, dois dos casos analisados incorporam tanto o primeiro quanto o quinto
principio, mostrando que 25% das decisdes analisadas neste periodo buscam uma abordagem
que considere ndao apenas 0 impacto imediato, mas também os efeitos futuros e o
direcionamento para solugdes duradouras e socialmente beneficas.

Por fim, destaca-se o caso singular relatado pela ministra Rosa Weber, que foi o Unico
dentre os oito analisados a abordar os trés aspectos sistematizados do pragmatismo juridico de
Posner: a preocupagao com as consequéncias (primeiro postulado), a énfase na racionalidade e
no empirismo (terceiro, sexto e sétimo postulados) e a orientacdo para o futuro (quinto
postulado). Nesse caso, a ministra apresentou uma argumentacao que ndo apenas ponderou 0s
efeitos praticos da decisdo, mas também fundamentou suas deliberagbes em dados concretos e
anélises empiricas, refletindo uma aplicacdo profunda e abrangente da teoria de Posner,

exemplificando como uma abordagem que determina uma aplicacdo constante e cuidadosa do
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pragmatismo pode resultar em decisdes mais equilibradas e bem embasadas, que promovem

uma justica ndo apenas técnica, mas também socialmente responsavel e eficaz.

5 CONCLUSAO

Ao analisar os critérios e as justificativas empregadas pelo STF para a aplicacdo da
modulacdo temporal nas decisfes em matéria tributaria da amostra, constata-se que o Tribunal
frequentemente fundamenta suas decisdes em argumentos que se enquadram nos principios de
adjudicacdo pragmatica propostos por Richard Posner. Predominantemente, o primeiro
principio foi o mais recorrente, com a maioria dos ministros destacando os impactos negativos
que a auséncia de modulagdo causaria nas contas publicas e os efeitos sistémicos dessas
decis0es, revelando uma clara preocupacdo com as consequéncias amplas e universais de suas
deliberagdes. Dessa forma, pode-se afirmar que as decisdes analisadas estdo levemente
alinhadas aos ditames do pragmatismo cotidiano de Posner.

No entanto, com o aprofundamento nas discussbes, observou-se que, embora a
modulacdo temporal dos efeitos das decisdes judiciais tenha as suas raizes profundamente
fincadas no pragmatismo juridico, sua aplicacdo préatica frequentemente falha em refletir essa
filosofia de maneira consistente. Idealmente, a modulacdo temporal deveria estar em
conformidade com o pragmatismo, priorizando a eficacia pratica e a justica circunstancial.
Todavia, as decisdes judiciais que aplicam a modulacdo temporal frequentemente fazem
referéncias superficiais ao pragmatismo de Richard Posner, sem se valer de uma analise
dialética aprofundada ou fundamentar adequadamente suas origens. Esse fendmeno pode ser
caracterizado como um "falso pragmatismo cotidiano”, onde a profundidade tedrica e a
rigorosidade metodoldgica sdo substituidas por uma aplicacéo rotineira e descontextualizada da
modulacao.

A falta de critérios claros e a superficialidade das fundamentacdes nas decisbes que
aplicam a modulacao temporal tém gerado criticas significativas, principalmente devido a uma
utilizacdo quase automatica da modulagdo em casos que envolvem o ressarcimento de recursos
pela Fazenda Pablica, transformando o que deveria ser uma medida excepcional em uma regra
tacita. Este panorama tem um efeito pratico preocupante: o aumento da litigiosidade por parte
dos contribuintes, que se veem em uma posi¢do desfavoravel e de desconfianca do sistema de
justica. Ao perceberem que a modulacdo é frequentemente aplicada de maneira previsivel e
favoravel ao poder publico, os contribuintes podem ser incentivados a litigar mais, buscando

aproveitar possiveis brechas ou protelar decisfes desfavoraveis.
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Portanto, é imperativo que o uso da modulacao temporal seja revisitado e reavaliado sob
a luz de um pragmatismo auténtico e bem fundamentado. Os julgadores devem adotar uma
abordagem mais criteriosa e dialética, examinando cuidadosamente as circunstancias e 0s
impactos das decisbes, em vez de aplicar a modulacdo de forma quase automatica. A adocao de
critérios claros e consistentes é crucial para assegurar que a modulagdo temporal cumpra seu
proposito original de promover a justica pragmaética, sem sacrificar a seguranca juridica e a
confianca dos jurisdicionados no sistema judicial.

Em resumo, o pragmatismo, se corretamente entendido e aplicado, pode ser uma
ferramenta valiosa para a evolugédo do direito brasileiro, mas sua implementacéo exige mais do
que referéncias superficiais; requer um compromisso com a profundidade tedrica e a aplicacdo

pratica criteriosa.
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