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Resumo

Propbe-se uma reflexdo acerca da possivel interacdo entre o pragmatismo juridico e a modulacdo de efeitos em
matéria tributaria, com o objetivo de analisar a ocorréncia de juizos de natureza pragmatista nessas decisdes. Para
a realizacdo do estudo, inicialmente, foram definidos os principais pontos relacionados ao pragmatismo juridico e
suas matrizes consequencialista, contextualista e antifundacionalista. Em um segundo momento, buscou-se expor
as linhas gerais da modulacao de efeitos no Brasil, notadamente, os requisitos descritos no art. 27 da Lei 9.868/1999,
como hipotese de mitigacdo da teoria da nulidade da norma inconstitucional adotada no sistema brasileiro. Por
fim, com base nas premissas até entao estabelecidas, foram analisados, criticamente, os julgamentos na ADI 6.707
e do RE 574.706, no sentido de identificar, ou ndo, uma abordagem pragmatica de seus julgadores no momento da
modulacdo de efeitos das decisdes proferidas em controle de constitucionalidade.
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Abstract

A reflection is proposed on the possible interaction between legal pragmatism and the modulation of effects in tax
matters, with the aim of analyzing the occurrence of judgments of a pragmatist nature in these decisions. To carry
out the study, initially, the main points related to legal pragmatism and its consequentialist, contextualist and anti-
foundationalist matrices were defined, in a second moment, we sought to expose the general lines of effect modulation
in Brazil, notably, the requirements described in art. 27 of Law 9,868/99, as a hypothesis to mitigate the theory of nullity
of the unconstitutional norm adopted in the Brazilian system. Finally, based on the premises previously established, the
judgments of ADI 6707 and RE 574706 were critically analyzed, in order to identify or not a pragmatic approach of their
judges, when modulating the effects of decisions made in control. of constitutionality.

Keywords: tax law; modulation of effects; constitutional principle.

1 Introducdo

Neste estudo, propde-se uma reflexdo acerca do pragmatismo juridico e a modulacdo de efeitos em matéria
tributaria. Busca-se analisar a ocorréncia de juizos de natureza pragmatista nas decisées de modulagao de efeitos
proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, tendo como base os fundamentos utilizados no julgamento da Acdo
Direta de Inconstitucionalidade 6.707 e no Recurso Extraordinario 574.706.
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De inicio, torna-se essencial debater os principais pontos atinentes ao pragmatismo, de modo a estabelecer sua
diferenciacdo com o pragmatismo filoséfico e o juridico, nesse tdpico serao analisados os conceitos de pragmatismo
cotidiano de Richard Posner, bem como verificadas as principais caracteristicas do pragmatismo aplicavel ao Direito.

Em um segundo momento, cabe discorrer sobre o controle de constitucionalidade no Direito brasileiro e os
efeitos dessas decisdes, nesse ponto, toma destaque a possibilidade de modulagao, baseada na Lei 9.868/1999 e
seus requisitos autorizadores, quais sejam, as razdes de seguranca juridica e excepcional interesse social.

Estabelecidas as premissas iniciais, sera realizado o estudo de dois casos julgados pelo Supremo Tribunal
Federal, em controle de constitucionalidade envolvendo matéria tributdria, o primeiro selecionado em razéo de
ser um dos ultimos julgamentos em controle concentrado em que verificada a modulacédo de efeitos da declaracao
de inconstitucionalidade (ADI 6.707) e o segundo, devido a sua notéria repercussdo no meio juridico (RE 574.706).

A metodologia do presente estudo possui abordagem qualitativa e descritiva, desenvolvendo a temética a
partir de pesquisa bibliogréfica, realizada de forma sintetizada, com base na selecéo de livros, artigos e periédicos.
Em relacdo a fundamentacéo tedrica, os métodos de estudo a serem realizados s@o o hermenéutico e o dedutivo,
essa perspectiva se volta principalmente para a teoria da Constituicdo como instituidora do Estado Democratico de
Direito, e como instrumento norteador de toda a acao do poder estatal.

2 0 pragmatismo juridico e seus contornos

Antes de adentrar ao objetivo deste trabalho, o qual, conforme ja adiantado, busca analisar a ocorréncia de
juizos de natureza pragmatista nas decisdes de modulacdo de efeitos proferidas pelo Supremo Tribunal Federal,
sobretudo em matéria tributaria, torna-se necessario estabelecer algumas premissas iniciais, as quais guiardo a
andlise dos casos posteriormente proposta. Para tanto, neste primeiro tépico serdo debatidos os principais pontos
atinentes ao pragmatismo aplicavel ao Direito, de modo a definir quais as suas principais caracteristicas.

O termo pragmatismo comporta inUmeras defini¢cdes, a depender da corrente filoséfica que o sustenta. Em sua
acepcao filosofica, o pragmatismo cldssico foi defendido por pensadores como Charles Peirce, William James e John
Dewey, em que pese tais correntes possuam algumas distingoes, seus estudos estruturaram a base do pragmatismo
filosofico. Nos termos de Mendonca (2014, p. 29), “pode-se dizer que, a partir do percurso teorico representado pela
triade, o pragmatismo passou de um método légico para uma teoria ética, chegando a se tornar uma teoria social.”

No que interessa ao presente estudo, o pragmatismo aplicavel ao Direito difere do pragmatismo filoséfico.
Por sua vez, o pragmatismo filoséfico estd atrelado a academia, a técnica e a abstracdo. O pragmatismo juridico,
em linha gerais, adota uma postura pratica voltada para resolucdo de problemas. Fazendo referéncia ao estudo de
Richard A. Posner, um dos grandes pensadores do pragmatismo aplicavel ao Direito, Mendonca (2014, p. 40) ressalta
a diferenca entre o pragmatismo filoséfico e o pragmatismo cotidiano de Posner, segundo o qual, “o pragmatista
filoséfico é o sujeito que explica que o senso comum é um bom método para solucionar problemas, enquanto o
pragmatista cotidiano é quem vai |4 e os resolve.”

Em sua obra “Direito, pragmatismo e democracia”, Richard A. Posner (2010, p. 67) afirma que o pragmatismo
cotidiano possui uma concepcdo de realidade, “significando uma visao pratica, do tipo usada nos negécios, direta e
desdenhosa da teoria abstrata e da pretensao intelectual, desprezando os moralizadores e os sonhadores utépicos.”
Posner desenvolveu o conceito de pragmatismo aplicavel ao Direito, independente da concepcado filosofica, esse
pragmatismo aplicavel ao dia a dia do jurista é por ele denominado de pragmatismo cotidiano.

Mendonca (2014, p. 40) afirma que: “Posner acredita que a grande contribuicao da Filosofia pragmatica para
a abordagem pragmatica do Direito foi a de ajudar a perceber que utilizar a teoria abstrata para guiar e restringir a
acao politica e judicial ndo passa de um ‘sonho.” Pensamento que demonstra um evidente afastamento da utopia
de um sistema juridico totalmente independente dos demais sistemas sociais.

Nessa linha de pensamento, na concepcao cotidiana do pragmatismo, os juizes devem preocupar-se com o
contexto geral, com a opinido publica, no momento da tomada de suas decisdes. Essa afirmacao pode ser extraida
de diversos trechos da ja mencionada obra de Posner, nos quais o autor refere que os juizes devem atentar a opiniao
publica e as politicas de governo na ocasido de sua decisdo, nos termos do autor:
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Os juizes também tém que se preocupar que, se se opuserem a opiniao publica de forma muito vigorosa, os ramos
politicos (mais precisamente, os mais politicos) do governo véo se rebelar e cortar as asas dos juizes. Uma prudéncia
constante deve, portanto, reinar nas assercdes mais agressivas dos juizes. (Posner, 2010, p. 64).

Ainda, Posner (2010, p. 64) afirma que o juiz pragmético ndo possui dogmas que vinculam sua tomada de
decisoes, ele pode utiliza-los ou ndo como instrumento de sua decisdo, conforme o préprio autor esclarece:

O juiz pragmatico ndo incorpora a analise custo-beneficio ou qualquer outro aspecto da economia como dogma
(economia do bem-estar, derivada por exemplo do utilitarianismo). Ele sé a usa se ela o ajudar a identificar e pesar
as consequéncias de decisdes alternativas..

Sobre o pragmatismo no Direito, Streck (2020, p. 346) afirma que o juiz pragmatista procura descobrir qual
seria a melhor decisdo para o caso, levando em consideracdo as consequéncias de seu julgamento. No modelo
pragmatista, a lei é apenas mais um recurso disponivel ao julgador, apenas mais uma fonte para a tomada de
decisdo, “trata-se de decidir o que é melhor para a comunidade politica, sem que haja uma consideracao de direitos
contramajoritarios, ou de principios institucionais que constrangem a atividade judicial.” Nos termos do autor:

[...] ojuiz pragmatista estaria preocupado em descobrira melhor deciséo, isto €, aquela cujas consequéncias estiverem
mais ajustadas as necessidades humanas e sociais. Ele estaria interessado nas consequéncias que seu julgamento
poderia acarretar e, para tanto, a lei lhe serviria apenas como um dos muitos recursos (extrajuridicos, inclusive) que
estdo a sua disposicdo no momento da interpretacao - tornando-se apenas mais uma dentre as variadas fontes de
informacao que orientam sua atividade deciséria (Streck, 2020, p. 344).

Por sua vez, Mendonca (2014, p. 46) afirma que o objetivo do pragmatismo juridico “é resolver os problemas
juridicos com todas as ferramentas que estejam a mao, incluindo o uso de precedentes, da tradicdo, de textos
normativos e de politicas publicas”. Na perspectiva do autor, muitas vezes os juizes atuam como pragmatistas,
projetando as consequéncias de suas decisdes e depois buscando argumentos que possam embasar sua deciséo.

Teresa Melo (2021, p. 186) aborda o pragmatismo no sentido de que a doutrina reconhece a existéncia de
trés elementos definidores de sua matrizz o consequencialismo, o contextualismo e o antifundacionalismo. O
consequencialismo seria definido como “a andlise prévia dos efeitos praticos do ato, na tentativa de antecipacao de
suas consequéncias, dentro das concepcdes de que os atos devem ser medidos pela diferenca que produzem no
mundo”; Contextualismo representaria a “ideia de que as decisdes devem ter por base o contexto social, histérico,
politico e cultural em que foram tomadas, na tentativa de se inserirem na realidade, e ndo de afastarem-se dela” e
o antifundacionalismo, “refere-se a negacdo de dogmas e de verdades preestabelecidas, ou seja, das ‘fundacdes’
construidas e reproduzidas sem que necessariamente se verifiquem no mundo real.”

Para Martins (2020, p. 7) “o pragmatismo juridico consiste em um método argumentativo de justificacdo
da tomada de decisao pelo aplicador do Direito”, em complemento, a linha pragmatista fomenta a utilizacdo de
argumentos praticos e inseridos em um contexto social, nos termos do autor:

[...] o pragmatismo juridico atribui mais importancia as ideias (tipicas do pragmatismo filoséfico cldssico) relacionadas
as consequéncias e resultados praticos na orientacdo do pensamento humano. Os aplicadores do Direito ndo séo
estimulados a tomar decisdes ad hoc, sem qualquer compromisso com o contexto e com as consequéncias dos seus
atos, sejam elas imediatas ou sistémicas. O pragmatismo juridico encoraja que o debate juridico ocorra préximo
as discussdes e aos problemas empiricos, devendo-se apenas utilizar as abstracdes e conceitos que promovam
argumentagdes com relevancia pratica para o contexto e que estejam empiricamente fundadas.

Especificamente em relacdo a modulacdo de efeitos (Melo, 2021) afirma que é uma técnica de decisdo
pragmatista, pois estariam inseridos os trés elementos da matriz pragmatista: contextualismo, antifundacionalismo
e consequencialismo. Em suas razdes, defende que o afastamento da regra de nulidade da lei inconstitucional
caracterizaria o antifundacionalismo que o estudo do contexto fatico, politico, dentre outras, para aplicacdo do
instituto. Afigura-se sua face contextualista e a tentativa de analisar os produtos que a decisdo podera ocasionar na
esfera consequencialista do instituto em tela.

Estabelecidas as premissas quanto as caracteristicas do pragmatismo aplicavel ao Direito, passa-se a analisar a
modulacdo de efeitos no Brasil e suas peculiaridades envolvendo matéria tributdria, a fim de que se possa investigar
a existéncia ou ndo dos elementos da matriz pragmatista ora expostos, nos julgados que serdao analisados na
sequéncia.
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3 Modulagao de efeitos em matéria tributéria

Em um segundo momento, cabe discorrer acerca da modulacdo de efeitos em matéria tributdria, de modo a
estabelecer as premissas necessarias para investigar se houve uma abordagem pragmética do Direito nas decisdes
proferidas pelo Supremo Tribunal Federal selecionadas para o estudo.

No que atine as peculiaridades que envolvem a matéria tributaria, o Brasil € um pais que Constitucionalizou as
normas de Direito Tributdrio, tendo em vista que, exaustivamente, tratou de dispor acerca das regras de competéncia,
dos principios aplicaveis e garantias dos contribuintes. Por essa razao, a maioria das discussoes judiciais envolvendo
tributacdo chega ao Supremo Tribunal Federal em controle de constitucionalidade (Coelho, 2016).

No que se relaciona ao controle de constitucionalidade brasileiro, a Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil de 1988 estabelece instrumentos para a realizacdo do controle de constitucionalidade das leis e atos
normativos, controle que pode ser realizado de forma preventiva ou repressiva a edicdo da lei ou ato normativo.
Além do controle exercido no procedimento de criacdo desses instrumentos juridicos, cabe ao Poder Judiciario o
controle de constitucionalidade repressivo, aquele decorrente da analise de compatibilidade da norma para com a
Constituicdo, apos sua entrada em vigor no ordenamento juridico (Cicconetti, 2018).

Em relacdo aos seus efeitos juridicos, no modelo brasileiro, quando o STF julga uma questdo posta em causa,
o entendimento consolidado hoje no Brasil é de que essas decisdes tém o efeito de declarar a inconstitucionalidade
das leis e, consequentemente, a sua nulidade, fato que por si s6 conduziria a automatica atribuicdo da eficacia
temporal ex tunc a esta declaracdo (Zavascki, 1999).

Streck (2019, p. 429) afirma que a atribuicdo de eficacia ex tunc nas a¢des de inconstitucionalidade é uma
heranca norte-americana no qual a declaracédo de inconstitucionalidade tem efeitos de nulificar a lei desde sua
origem. O autor explica que isso se deve ao fato de que, ao declarar uma inconstitucionalidade, o STF comunica
algo que sempre existiu “ou seja, o efeito é declaratério, e ndo constitutivo. Por isso, a lei, se contréria a Constituicao,
é nula desde o nascedouro, sendo que qualquer efeito a ela reconhecido seria concebido como uma proviséria ou
parcial suspensao da Constituicao.”

Assim, em regra, os efeitos gerados pela norma declarada inconstitucional sobre as rela¢des juridicas praticadas
durante o periodo em que estava em vigor sdo desfeitos, tornam-se sem efeitos, ao passo que uma vez reconhecida
sua incompatibilidade com a Carta Magna, em sua totalidade, ou parcialmente — nos casos em que ha supressao de
apenas alguns dispositivos da lei — a lei ou ato normativo em questédo é expurgado do Ordenamento Juridico Patrio,
de modo a ser restabelecido o status quo ante sua publicacdo, como se ela jamais tivesse existido.

Por vezes, a regra da nulidade e seus efeitos retroativos esbarram em situacées que carecem de um juizo
de excecao, isso porque, a imediata e automatica retroacao dos efeitos das declaragdes de inconstitucionalidade,
nesses casos, acabaria por gerar efeitos nefastos as proprias partes envolvidas, em um evidente contrassenso aos
objetivos da tutela juridico-constitucional (Cicconetti, 2018).

Acerca da possibilidade de modulacdo dos efeitos dessas decisdes, em 10 de novembro de 1999, entrou
em vigor no Brasil a Lei 9.868/1999, a qual, além de estabelecer os procedimentos do processo e do julgamento
da Acdo Direta de Inconstitucionalidade e da Acdo Declaratéria de Constitucionalidade no Supremo Tribunal
Federal, inaugurou, legislativamente, a possibilidade de modulacdo da eficicia das decisdes de declaracdes de
inconstitucionalidade.

Assim, no contexto brasileiro, o art. 27 da Lei 9.868/1999 estabelece os requisitos para a modulacao de efeitos
em controle de constitucionalidade, quais sejam, razdes de seguranca juridica e excepcional interesse social:

Art. 27 Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, e tendo em vista razdes de seguranca juridica ou
de excepcional interesse social, podera o Supremo Tribunal Federal, por maioria de dois tercos de seus membros,
restringir os efeitos daquela declaracdo ou decidir que ela sé tenha eficacia a partir de seu transito em julgado ou de
outro momento que venha a ser fixado.

Muita discussdo pode ser encontrada na doutrina brasileira sobre o conceito das duas hipdteses autorizadoras
da modulacdo de efeitos: razdes de seguranca juridica ou excepcional interesse social, tendo em vista que
representam conceitos juridicos indeterminados (Avila, 2009). Essa caracteristica torna o instituto em questdo objeto
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de inumeras criticas, sobretudo, em razdo da subjetividade que pode ser empregada no momento da afericdo da
ocorréncia dessas hipdteses no caso concreto, especialmente quando a discussao envolve norma tributéria. Nesses
casos, considerando que os interesses da Fazenda Publica restam envolvidos, muitas vezes, essas hip6teses acabam
sendo caracterizadas/desvirtuadas por argumentos de ordem econémica/orcamentaria.

Nao se pretende aprofundar esse ponto no presente estudo, o que importa para o momento é destacar que o
instituto da modulacao de efeitos possui lei especifica (Lei 9. 868/1999) que determina sua possibilidade nos casos
em que for verificada a necessidade de preservacdo da seguranca juridica e de excepcional interesse social. Ainda,
o instituto da modulacdo de efeitos apenas reforca o dogma da teoria da nulidade da norma inconstitucional no
cenario brasileiro, ao passo que considera possivel sua mitigacdo apenas em determinados casos excepcionais, nos
quais se verificam as referidas hipoteses autorizadoras.

4 Modulacao dos efeitos em matéria tributdria: casos paradigmaticos

Estabelecidas as premissas acerca do pragmatismo e sua relacdo com a modulacdo dos efeitos em matéria
tributaria, resta analisar se nas decisdes selecionadas é possivel verificar tracos do emprego de uma abordagem
pragmatica pelos seus julgadores. Para arealizacdo dessa tarefa foram selecionados dois casos julgados pelo Supremo
Tribunal Federal, em controle de constitucionalidade envolvendo matéria tributaria, o primeiro foi selecionado em
razdo de ser um dos Ultimos julgamentos em controle concentrado em que foi verificada a modulacéo de efeitos da
declaragao de inconstitucionalidade (ADI 6.707) e o segundo, foi selecionado devido a sua notéria repercussao no
meio juridico, de modo que, pode ser classificado como um dos casos mais populares de modulagao de efeitos em
matéria tributdria (RE 574.706).

Esclarecidas as razdes que levaram a escolha dos casos objeto de estudo na presente pesquisa, passa-se a
analisa-los de forma pormenorizada.

A Acéo Direta de Inconstitucionalidade 6.701 foi ajuizada contra a Lei 4.138/1988, do Estado do Espirito Santo,
que elegeu o Banco do Estado do Espirito Santo como instituicao financeira responsavel pela administracdo de
depésitos judiciais estaduais, e contra a Lei 8.386/2006, do mesmo Estado, que instituiu sistema de gerenciamento
de depdsitos judiciais, destinando ao Poder Judicidrio parcela dos resultados financeiros obtidos com a aplicacéo
desses valores.

No julgamento da acdo, o STF entendeu que a inconstitucionalidade dessas leis decorre, ndo s6 da existéncia
de vicio formal de competéncia, tendo em vista que cabe a Unido legislar sobre direito processual e disciplinar o
Sistema Financeiro Nacional (arts. 22, 1 e VII; 192; e 24, |, da CF), mas também, por ofensa ao direito de propriedade
dos jurisdicionados, considerando que os depésitos judiciais sdo de propriedade de particulares litigantes em
processo judicial. O acérdao desse julgado foi assim ementado:

DIREITO CONSTITUCIONAL, PROCESSUAL CIVIL E FINANCEIRO. AGAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEIS
ESTADUAIS. SISTEMA DE GERENCIAMENTO DE DEPOSITOS JUDICIAIS. CONHECIMENTO PARCIAL. PROCEDENCIA.
MODULAGAO DE EFEITOS.

1.Acaodiretadeinconstitucionalidade contraa Lein°4.138/1988, do Estado do Espirito Santo, que define a instituicao
financeira responsavel pela administracdo de depésitos judiciais decorrentes de processos de competéncia da
Justica Estadual, e contra a Lei n° 8.386/2006, do mesmo Estado, que institui sistema de gerenciamento de depositos
judiciais e destina ao Poder Judiciario parcela dos resultados financeiros obtidos com a aplicagao desses valores.

2.Nao conhecimento da acéo relativamente a Lei n°4.138/1988. A auséncia de impugnacéo de todas as normas que
integram o conjunto normativo apontado como inconstitucional implica a auséncia de interesse de agir do autor.
Precedentes.

3. Ajurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal (STF) se consolidou no sentido de que leis estaduais que autorizam
a transferéncia e o uso, pelo Estado, de recursos financeiros correspondentes a depositos judiciais e extrajudiciais
incorrem em vicio de inconstitucionalidade formal, por usurpacdo da competéncia da Unido para legislar sobre
direito processual, para disciplinar o Sistema Financeiro Nacional e para editar normas gerais de direito financeiro
(arts. 22,1eVIl, 192 e 24, |, da CF). Precedentes.

4, Especificamente quanto a previsdo de apropriacdo, pelo Poder Judiciario, de parcela dos rendimentos obtidos
com depositos judiciais, esta Corte também ja afirmou a inconstitucionalidade de lei estadual que “fixa a destinacao
dos rendimentos liquidos decorrentes da aplicacdo dos depdsitos no mercado financeiro e atribui ao Fundo de
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Reaparelhamento do Poder Judicidrio a coordenacéo e o controle das atividades inerentes a administracao financeira
de tal sistema” (ADI 2.909, Rel. Min. Ayres Britto), por entender que a matéria integra a competéncia legislativa da
Unido.

5. A medida impugnada nesta agao direta suscita efeitos que exigem regulamentacdo por lei federal, dada a
distribuicao constitucional de competéncias legislativas e a necessidade de que se defina, de maneira uniforme e
com consideracdo aos impactos sobre o sistema bancario, a forma de distribuicdo de eventuais diferencas (spreads)
entre os rendimentos decorrentes da aplicacdo financeira dos valores depositados e a remuneracdo legalmente
prevista para os depdsitos judiciais.

6. A lei em exame vigorou por mais de 16 (dezesseis) anos com presuncao formal de constitucionalidade e
fundamentou o repasse de valores ao Fundo Especial do Poder Judicidrio do Estado do Espirito Santo (FUNEPJ),
além do seu posterior dispéndio. Em hipéteses semelhantes, o Plenario do STF tem atribuido efeitos prospectivos as
decisoes proferidas em ag¢oes diretas. Precedentes.

7. Acdo parcialmente conhecida e, nessa parte, pedido julgado procedente, para declarar a inconstitucionalidade
da Lei n° 8.386/2006, do Estado do Espirito Santo, com efeitos ex nunc a contar da data da publicacédo da ata de
julgamento. Tese de julgamento: “E inconstitucional, por vicio de competéncia, lei estadual que discipline a
transferéncia, ao Poder Judiciario, dos rendimentos decorrentes da aplicacdo financeira de depdsitos judiciais”
(Brasil, 2023).

Quanto ao mérito, a decisdo em nada inovou ou merece maiores dilacdes, o ponto que carece de estudo
sdo os argumentos empregados para o provimento da modulacdo de efeitos temporais da declaracdo de
inconstitucionalidade ex nunc, ou seja, com efeitos para frente, sem retroacdo a data de publicacdo das leis
reconhecidamente inconstitucionais.

O fundamento do ministro relator baseou-se no entendimento de que, como a lei vigorou por mais de 16 anos
e nesse periodo fundamentou repasses de valores, a atribuicdo de efeitos retrospectivos a decisdo “criaria situacdo
de dificil equacionamento”. Na sequéncia, o relator colacionou outros julgados semelhantes, de forma a embasar
sua decisao nesses precedentes, nos termos da fundamentacao:

Entendo necessaria, contudo, a modulacdo temporal dos efeitos da declaracao de inconstitucionalidade. A lei em
questdo vigorou por mais de 16 (dezesseis) anos com presuncao formal de constitucionalidade e fundamentou o
repasse de valores ao Fundo Especial do Poder Judiciario do Estado do Espirito Santo (FUNEPJ).

Considerando que os valores transferidos foram manejados pelo poder publico ao longo de quase duas décadas, a
atribuicao de efeitos retrospectivos a declaracao de inconstitucionalidade criaria situacdo de dificil equacionamento.

Em hipoteses semelhantes, o Plenario desta Corte tem conferido efeitos prospectivos as decisdes proferidas em
acoes diretas de inconstitucionalidade. Vejam-se, a propdsito, as sequintes ementas:

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI ESTADUAL 12.069/2004, EM SUA REDACAO ORIGINAL, ARTIGO
5° DA LEI ESTADUAL 12.585/2006 E LEI ESTADUAL 14.738/2015, TODAS DO ESTADO DO RIO GRANDE DO
SUL. DISPONIBILIZAGAO AO ESTADO DE 95% DOS RECURSOS DE DEPOSITOS JUDICIAIS PARA FINALIDADES
DISCRICIONARIAS. DESACORDO COM AS NORMAS FEDERAIS DE REGENCIA. INVASAO DA COMPETENCIA DA UNIAO
PARA LEGISLAR SOBRE DIREITO PROCESSUAL E SOBRE NORMAS GERAIS DE DIREITO FINANCEIRO (ARTIGOS 22, |, E 24,
I, DA CONSTITUICAO FEDERAL). AGAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE CONHECIDA E JULGADO PROCEDENTE
O PEDIDO. MODULAGAO DOS EFEITOS DA DECISAO.

[.]

5. A seguranca juridica impe a modulacdo dos efeitos da declaracao de inconstitucionalidade das leis estaduais
objurgadas, afim de que a sanatdria de um vicio ndo propicie o surgimento de panorama igualmente inconstitucional,
maxime porque as normas possibilitaram ao Poder Executivo estadual a utilizacdo de percentual dos recursos em
finalidades nao previstas na legislacdo federal, que poderiam ficar desamparadas pela aplicacéo fria da regra da
nulidade retroativa.

6. Acdo direta de inconstitucionalidade CONHECIDA e julgado PROCEDENTE o pedido, para declarar a
inconstitucionalidade da Lei estadual 12.069/2004, em sua redacéo original, do artigo 5° da Lei estadual 12.585/2006,
e da Lei estadual 14.738/2015, todas do Estado do Rio Grande do Sul, com eficacia ex nunc, a partir da data do
presente julgamento. (ADI 5.456, Rel. Min. Luiz Fux). [...] (Brasil, 2023).

Importa destacar que ndo houve pedido expresso para modulacdo de efeitos elaborado pelas partes do
processo, de modo que a modulagao foi proposta pelo préprio relator. Outro ponto interessante é o fato de que, em
sua fundamentacdo, sequer houve mencgdo aos requisitos autorizadores desse instituto previstos na Lei 9.986/1999,
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seguranca juridica e excepcional interesse social, ao passo que o argumento central se baseou na situacdo de “dificil
equacionamento” considerada pelo relator, termo que torna dificil até mesmo interpretar se relaciona-se com
questdes econdmicas, politicas ou orcamentarias.

Em suma, a decisao pela modulacédo de efeitos foi baseada no entendimento de que, por estar ha mais de 16
anos produzindo consequéncias juridicas, a declaracdo de sua inconstitucionalidade s6 podera gerar resultados
da data do julgamento para frente, tendo em vista que a nulidade da norma, desde sua publicacdo, ocasionaria
uma situacao de dificil “equacionamento”, em decorréncia do repasse de valores orientados pela norma, até entao
presumidamente constitucional, pelo Ente Publico no decorrer de quase duas décadas.

Considerando esses argumentos, é possivel cogitar a utilizacdo da técnica pragmatista, no sentido de que
houve fundamento consequencialista, decorrente do argumento dos efeitos orcamentérios que a decisdo implicaria
para o ente publico envolvido.

Igualmente, houve a utilizacdo de um argumento contextualista, esse observado na perspectiva de que o
relator ponderou o cendrio em que a norma vigorou por mais de 16 anos, e que produziu efeitos nesse periodo.
Ainda, a modulagdo implementada afastou o dogma da nulidade da lei inconstitucional verificado no Brasil, sem
esquecer que, as hipdteses descritas no art. 27 da Lei 9.868/1999 sequer foram suscitadas no julgado, em evidente
escolha dos instrumentos que fundamentaram a decisao aparentemente ja tomada pelo julgador.

Essa escolha de argumentos realizada juizo pragmatista é debatida pela doutrina de (Streck, 2020) como
prejudicial ao préprio Estado Democratico de Direito, tendo em vista a discricionariedade advinda desse juizo de
ponderagao das consequéncias, realizado pelo julgador no momento da definicdo do que seria ou ndo o melhor
para a sociedade, ao passo que essa resposta comporta alta subjetividade.

No julgamento do Tema 69, Recurso Extraordinario 574.706, o Supremo Tribunal Federal foi incumbido de
decidir sobre a incidéncia do Imposto sobre a Circulacdo de Mercadorias e Servicos de transporte (ICMS) na base de
calculo das contribuicdes ao Programa de Interacao Social (PIS) e a Contribuicdo para Financiamento da Seguridade
Social (COFINS), situacdo na qual firmou o entendimento de que: “O ICMS ndo compde a base de célculo para a
incidéncia do PIS e da COFINS”.

Apds a oposicdo de embargos de declaracdo pela Unido, com pedido de modulagao de efeitos dessa decisdo, o
Supremo Tribunal, por maioria, acolheu o pedido, limitando a producao de efeitos da inconstitucionalidade declarada
para apds 15/03/2017, data em que foi fixada a referida tese. Cabe destacar que o julgado possui repercussao geral,
de modo que surtiu efeitos em ambito nacional. Conforme se pode extrair da decisdo abaixo colacionada:

O Tribunal, por maioria, acolheu, em parte, os embargos de declaracao, para modular os efeitos do julgado cuja
producao havera de se dar ap6s 15.3.2017 - data em que julgado o RE n° 574.706 e fixada a tese com repercussao geral
“O ICMS ndo compde a base de célculo para fins de incidéncia do PIS e da COFINS” -, ressalvadas as acoes judiciais
e administrativas protocoladas até a data da sessao em que proferido o julgamento, vencidos os Ministros Edson
Fachin, Rosa Weber e Marco Aurélio. Por maioria, rejeitou os embargos quanto a alegacdo de omissdo, obscuridade
ou contradicdo e, no ponto relativo ao ICMS excluido da base de célculo das contribui¢ées PIS-COFINS, prevaleceu
o entendimento de que se trata do ICMS destacado, vencidos os Ministros Nunes Marques, Roberto Barroso e
Gilmar Mendes. Tudo nos termos do voto da Relatora. Presidéncia do Ministro Luiz Fux. Plenario, 13.05.2021 (Sessao
realizada por videoconferéncia - Resolugao 672/2020/STF). (Brasil, 2021).

Quanto a limitacdo dos efeitos desse julgado, como visto, o ordenamento juridico prevé esta possibilidade,
0 que de fato se busca chamar a atencdo neste estudo sdo os fundamentos utilizados pelos julgadores para a
prolacédo da referida decisdo. Nesse ponto, merece destaque o voto proferido pelo Ministro Nunes Marques no qual
é possivel observar argumentos politicos/econémicos para embasar sua decisdo. Conforme se extrai dos trechos
abaixo colacionados, ha referéncia expressa aos impactos que a decisdo em tela poderia ocasionar ao orcamento da
Unido, inclusive, com a utilizacdo de termos contabeis/econdmicos subsidiando esta fundamentacao, nos termos
dos excertos abaixo colacionados.

Conforme noticiado nos mais diversos veiculos da imprensa, a tese atinente a exclusdo do ICMS da base de célculo
do PIS e da COFINS é tida por muitos como uma das maiores controvérsias tributdrias em tramite no ambito do
Poder Judiciario brasileiro. Nao apenas em funcao de seu impacto orgamentario, mas mesmo em termos dos efeitos
sistémicos a irradiarem-se por toda nossa estrutura tributaria.
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Ainda por ocasido do julgamento do mérito do extraordinério, em 2017, ja se anunciava, a partir da Lei de Diretrizes
Orgamentarias, a estimativa de impacto financeiro em torno de R$ 250,3 bilhdes. O valor veio a ser reavaliado,
constando na atualizacdo do anexo de riscos fiscais referentes a Lei de Diretrizes Orcamentarias do ano de 2020,
publicado em 1° de outubro de 2019, o montante de R$ 246 bilhdes para os ultimos cinco anos e R$ 47 bilhdes para
um ano.

Essa ultima estimativa — R$ 246 bilhdes - veio contemplada no Balango Geral da Unido para o 3° Trimestre de
2020, com respectivo provisionamento do risco fiscal (Tesouro Nacional. Balanco Geral da Unido — Trimestral.
Demonstragdes contdbeis consolidadas. 3° Trimestre de 2020. Publicado em novembro de 2020. p. 88.).

De acordo com o citado Balanco, o valor provisionado, por si sé, corresponderia a 42,96% de todas as provisdes
para perdas judiciais e administrativas referentes as teses em que envolvida a Procuradoria da Fazenda Nacional e
classificadas como de risco provavel.

Néao estamos diante de qualquer valor indevidamente recolhido pelo contribuinte e possivel de ser restituido, mas
sim de um quadro excepcional que, em seu conjunto, pde em risco a prépria estruturacao do Estado e do respectivo
equilibrio orcamentario e financeiro deste. (Brasil, 2021).

Cumpre destacar o trecho da fundamentacdo em que hd mencdo aos efeitos sistémicos oriundos da decisao,
nos termos do Ministro Nunes Marques (Brasil, 2021), “ndo apenas em funcao de seu impacto orcamentdrio, mas
mesmo em termos dos efeitos sistémicos a irradiarem-se por toda nossa estrutura tributaria”, esse fundamento pode
serinterpretado como a consideracédo do julgador, ndo s6 considerando o sistema econémico, mas também, perante
os demais sistemas sociais, tal como o sistema do direito ou sistema politico, o que a final de contas, representa uma
preocupacdo com a prépria sociedade e como a sua decisdo serd encarada/executada nesses sistemas.

A exemplo do que Richard Posner afirma, o juiz pragmatista preocupa-se com o Ente Publico, em manter uma
boa relacdo com o governo e seus 6rgdos, nesse ponto, observa-se que no trecho acima colacionado ha mencéo a
ameaca que a decisdo poderia acarretar ao Estado, no sentido de que colocaria em risco a sua prépria estruturagao,
em uma evidente preocupagdo com a opinido publica e até mesmo a politica decorrente de sua decisao, aspectos
ressaltados por Posner, como de aplicagao pragmatica do Direito.

5 Consideragoes finais

Néo se pretendeu o esgotar o tema, mas sim, analisar a ocorréncia de juizos de natureza pragmatista nas
decisdes de modulacdo de efeitos proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, sobretudo em matéria tributaria,
identificar ou ndo uma abordagem pragmatica dos julgadores, sem propriamente entrar no mérito da legitimidade
ou nao da técnica em um Estado Democrético de Direito.

Dos julgados analisados, é possivel afirmar que sdo decisées de modulacdo de efeitos com caradter pragmatista,
tendo em vista a caracterizacao dos trés elementos dessa técnica: o contextualismo, o antifundacionalismo e o
consequencialismo.

O antifudacionalismo, considerando que nos fundamentos de ambos os casos é afastado o dogma da nulidade
dos dispositivos inconstitucionais que impera o Brasil, como heranca norte-americana, assim como nao houve
preocupacao na demonstracdo da efetiva ocorréncia das hipdteses autorizadoras da modulacdo de efeitos: razdes
de seguranca juridica e excepcional interesse social, descrita na Lei 9.868/1999.

Em relacdo ao contextualismo e o consequencialismo, notério que a ocorréncia de tais fatores dispensa maiores
dilagbes, tendo em vista que nitidamente houve preocupacgao dos julgadores quantos aos efeitos econdmicos de
suas decisdes (consequencialismo), bem como, o cuidado para com seus efeitos perante o poder publico e seu
impacto para a sociedade (contextualismo).

Em suma, restou exposta a ocorréncia da técnica pragmatista nos julgamentos da modulacdo de efeitos
ocorridos na Acao Direta de Inconstitucionalidade 6.701 e no Recurso Extraordinédrio 574.706, considerando suas
principais caracteristicas construidas por Richard Posner e aplicéveis a area do Direito.

Diante da referida constatacdo, cabe um arremate final em relacdo as consequéncias duvidosas da utilizacao
da técnica pragmatista para a sustentabilidade constitucional, notadamente, em relagao aos efeitos dessa liberdade
conferida ao julgador para afericdo da melhor consequéncia para a sociedade, subjetividade imprépria para um
Estado Democratico de Direito.
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