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RESUMO: O presente artigo tem o objetivo de verificar se a Teoria da Autopoiesis
contribui para o entendimento da utilizagao de argumentos or¢amentarios e econdémicos
como fundamento da modulagao temporal de efeitos das decisdes proferidas pelo
Supremo Tribunal Federal em controle de constitucionalidade de matéria tributaria. O
enfoque buscado utilizara como marco a Teoria dos Sistemas Sociais de Niklas Luhmann
e a pesquisa doutrinaria a respeito do art. 27 da Lei n® 9868/99, especialmente os
seus requisitos de seguranca juridica e excepcional interesse social. Conclui-se pela
ilegitimidade da utilizacao isolada de argumentos or¢camentarios e econémicos para
justificar a validade de uma determinada lei tributaria ao momento que vai da edicao
da norma ateé a eventual declaragao de inconstitucionalidade pela Corte Constitucional
brasileira, seja essa restricao de efeitos benéfica ao contribuinte ou ao Erario, sob pena
de Alopoiesis do sistema juridico.
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Restriction’s effects of the Brazilian Supreme Court’s decisions on taxation:
Autopoiesis and economic arguments in the constitutional control of legislation

SUMMARY: 1 Introduction - 2 Economic Arguments in the Constitutional Control of Tax Law - 3
Conclusion - 4 References.

ABSTRACT: This article aims to analyse whether the Theory of Autopoiesis
contributes to understand the use of financial and economic arguments to justify e
the restriction’s effects of judicial decisions handed down by the Brazilian Supreme
Court in constitutional control of Tax Law. The approach sought to use as the
theoretical framework of Social Systems Theory of Niklas Luhmann, and doctrinal
research about art. 27 of Law 9868/99, especially their requirements of legal
stability and exceptional social interest. It concludes the illegitimacy of the isolated
use of financial and economic arguments to justify the validity of a particular Tax
Law before the declaration of unconstitutionality by the Brazilian Constitutional
Court, no matter if it is beneficial to the taxpayers or to the Treasury, otherwise there
would be Alopoiesis in the Legal System.

KEYWORDS: Constitutional Law . Taxation « Economic Arguments « Restriction of
Effects.
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La modulacidon de las decisiones fiscales del Supremo: La Autopoiesisy el argumento
economico de control constitucional

CONTENIDOS: 1 Introduccidn - 2 El Argumento Econdmico en el Control de la Constitucionalidad
de las Cuestiones Fiscales - 3 Conclusion - 4 Referencias.

RESUMEN: ELl objetivo del presente estudio fue comprobar si la teoria de
la autopoiesis contribuye a la comprension de la utilizacion de argumentos
presupuestarios y economicos como la fundacién de la modulacion de los efectos
de las decisiones dictadas por el Supremo Tribunal Federal en el control de la
constitucionalidad de las cuestiones fiscales. El enfoque utilizado pretende utilizar
como marco tedrico la teoria de los sistemas sociales de Niklas Luhmann, la
investigacion y la ensenanza sobre el articulo 27 de la Ley 9868/99, especialmente
sus requisitos de seguridad juridica y de excepcional interés social. Se concluye por
la ilegitimidad del uso aislado de la presupuestaria y argumentos para justificar la
validez de un determinado derecho fiscal en el momento en que va modificando la
regla hasta la declaracion de inconstitucionalidad por el Tribunal Constitucional en
Brasil, es la limitacion de los efectos beneficiosos para el contribuyente o el Tesoro
Nacional, bajo pena de autopoiesis del sistema juridico.

PALABRAS CLAVE: Constitucion « Tributario « Argumento Econdmico « Modulacion.
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1 Introducéo

A modulacao de efeitos temporais nas decisoes de inconstitucionalidade

tributaria pelo Supremo Tribunal Federal - STF fundamentada em argumentos
econémicos constitui apenas um dos muitos possiveis pontos de encontro entre
os sistemas juridico e econdmico. Esse ponto de contato foi selecionado para este
artigo como a finalidade de examinar a interferéncia de argumentos econémicos
nas decisdes judiciais. Suponha-se que a lei tributaria que implicou agravamento
da tributacao é julgada inconstitucional ap6s um longo periodo de vigéncia. Entao,
se a declaragao vier acompanhada de modulacao de efeitos, diga-se, a partir do
julgamento, isso implicaria dizer que nao haveria possibilidade de repeticao de
indébito. Em outras palavras, os valores que guarneceram os cofres publicos por
meio de afronta a Constituicao nao seriam devolvidos, o que € criticado pela doutrina
(FISCHER, 2004, p. 318). Doutro modo, se a lei era reiteradamente considerada
inconstitucional pelos Tribunais patrios, e o STF a entende constitucional, sem
modulacao, seria cobrada na integra, por todo o periodo, a mingua dos principios
aplicaveis as limitacoes ao poder de tributar.

Assim, é necessario estudar se o debate sobre os argumentos extrajuridicos,
especialmente o de cunho arrecadatério, é suficiente para preencher o requisito do
excepcional interesse social para a modulagao de efeitos. Dito em outras palavras, o
potencial vultoso prejuizo que a Fazenda Publica pode vir a sofrer com a declaragao
de inconstitucionalidade da lei tributaria € motivo idoneo para modular os efeitos da
decisao? O peso do argumento econdmico ainda nao teve um desfecho adequado na
doutrina, mesmo havendo acentuada divergéncia em torno do assunto. Ao eleger o
tema-problema relativo aos fatores para modulagao temporal em matéria tributaria,
bem como a (im)prestabilidade do argumento econémico-arrecadatério do Fisco
Federal, o presente artigo pretende contribuir para uma possivel solugao do dilema
apresentado, trazida pela aplicagao da Teoria da Autopoiese, ou a0 menos o0 avango
no sentido de uma solugao, além de questionar a visao irredutivel de que interesse
social é somente a decisao a favor do contribuinte.

A fim de verificar se a Autopoiese é Util para avancar-se na elucidacao dos
fundamentos econdmicos em decisao da modulacao de efeitos, o enfoque buscado
utiliza como marco a Teoria dos Sistemas Sociais de Niklas Luhmann (2006). A
escolha reflete a percepcao de que, muito embora tal teoria venha se tornando mais
popular entre os juristas patrios, ainda usufrui de restrita aplicagao a controvérsias
concretas de cunho tributario-constitucional. Propde-se o0 exame das balizas juridico-
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econdmicas da decisao judicial em matéria de modulacao de efeitos de decisdes de
inconstitucionalidade tributaria, a partir da teoria sistémica de Luhmann. Parte-se
da existéncia de trés grandes sistemas: (i) os sistemas vivos, relativos as operacoes
vitais; (ii) os sistemas psiquicos, cuja titularidade é dos seres humanos; e (iii), 0s
sistemas sociais. Na sociedade moderna contemporanea, 0s sistemas sociais sao
formados por varios subsistemas, quais sejam, em enumeragao nao exaustiva,
Ciéncia, Moral, Arte, Etica, Religido, Midia, Educacao, Politica, Medicina, Economia e
sim, o Direito. Essa teoria destaca o Direito como subsistema social, motivo pelo qual
deve seguir os mecanismos de abertura cognitiva e fechamento operacional das
estruturas sistémicas, sob pena de corrupgao de seus elementos, deficiéncias em sua
reproducao e incapacidade de evolugao autdonoma e diferenciada. Dentre os sistemas
sociais, existem as interacoes (desenvolvidas entre individuos), as organizacoes
(cadeias de decisoes) e a sociedade, entendida como um sistema social policéntrico.
Na diferenciagao funcional, varios subsistemas mantém sua propria autonomia no
cumprimento de suas funcoes, desenvolvendo processos de comunicagao especifica
geridos por critérios proprios, internos ao subsistema (TOSINI, 2004).

De forma a manter a integridade do sistema, sem que seus elementos se
dissociem do sistema macro, que é o sistema social, a decisao judicial, operagao
comunicativa do sistema juridico, deve manter a sua abertura cognitiva e o seu
fechamento operacional. As formas de comunicagao produzidas dentro do Direito
devem ser baseadas em outros referenciais igualmente juridicos. Entretanto, os
limites de quais argumentos podem ser utilizados na decisao judicial sem que gere
uma corrupgao sistémica prépria da Alopoiese juridica nao sao claros. A partir de
qual momento o argumento ultrapassa o ultimo estagio de reflexao da Autopoiese
(e, portanto, autorreferéncia tipica de um sistema em pleno funcionamento) para
deturpar-se em alopoiese situa-se em zona cinzenta de identificagao sujeita a ainda
mais divergéncias. A abertura do sistema a sistemas do ambiente nao pode ser
confundida com determinacao unilateral ou intrusao de valores estranhos sem o
filtro do sistema juridico (LUHMANN, 2004).

Para efeitos de argumentagao, e para os limites que interessam a este artigo, a
Constituicao Federal - CF (BRASIL, 1988) deve ser observada como o Unico conjunto
de valores econOmicos relativos que podem fundamentar uma decisao no ambito
judicial, conservando, portanto, o carater juridico de tais valores (GOMES; CARMO,
2010, p. 241). De acordo com esse raciocinio, apenas os valores econdmicos trazidos
como norte pela Constituicao Federal (BRASIL, 1988) poderiam ser observados por
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uma decisao judicial a fim de que seja mantida a autoreferibilidade da fundamentacao
juridico-constitucional. Nesse interim, é imprescindivel a analise dos conceitos de
razées de seguranga juridica ou de excepcional interesse social presentes no art. 27
da Lei n® 9.868 (BRASIL, 1999, grifo nosso). Tracados os pressupostos e citado o
respectivo marco teodrico, trata-se agora de explicar o panorama da modulagao
de efeitos das decisdes do Supremo Tribunal Federal em matéria tributaria e de
verificar se a Teoria dos Sistemas auxilia nesse entendimento. Esse é, pois, 0 proximo
assunto a ser tratado.

Por fim, a estratégica metodologica adotada é a hipotética dedutiva a partir do
marco teorico apresentado. A pesquisa € bibliografica e consiste na analise critica
sobre a doutrina nacional e sobre o entendimento jurisprudencial do Supremo Tribunal
Federal acerca da matéria (pesquisa documental), a fim de consolidar entendimento
doutrinario necessario para o desenvolvimento da problematica exposta.

2 0 argumento econémico no controle de constitucionalidade de materia tributaria

Neste tdpico, passa-se a examinar alguns exemplos de precedentes em que a
limitacao de efeitos em decisoes tributarias foi debatida e, mais detidamente, se
argumentos econdémicos foram levantados - e, em caso positivo, quais foram eles.
A ideia aqui nao é estudar profundamente os temas de mérito trazidos a baila, e
sim utilizar a discussao sobre os efeitos retroativos ou prospectivos para entender
melhor o enfoque dado a tematica da modulacao pelo Supremo. Busca-se pincar,
por intermédio de alguns julgados, o comportamento do STF em torno do assunto.

2.11Pl aliquota zero

O Recurso Extraordinario n° 353.657 interposto pela Unidao Federal terminou
provido por seis votos, que foram proferidos pelos Ministros Marco Aurélio (relator),
Eros Grau,Joaquim Barbosa, Carlos Britto, Gilmar Mendes e Ellen Gracie. O julgamento
se encerrou em 25 de junho de 2007. Ao final, no mérito, entendeu-se pela
inexisténcia de direito a creditamento de Imposto sobre Produtos Industrializados -
IPI quando o insumo foi tributado a aliquota zero:

IPl - INSUMO - ALIQUOTA ZERO - AUSENCIA DE DIREITO AO
CREDITAMENTO. Conforme disposto no inciso Il do & 32 do artigo 153
da Constituicao Federal, observa-se o principio da ndo-cumulatividade
compensando-se o que for devido em cada operagao com o montante
cobrado nas anteriores, ante o que nao se pode cogitar de direito a crédito
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quando o insumo entra na industria considerada a aliquota zero. IPI -
INSUMO - ALIQUOTA ZERO - CREDITAMENTO - INEXISTENCIA DO DIREITO
- EFICACIA. Descabe, em face do texto constitucional regedor do Imposto
sobre Produtos Industrializados e do sistema jurisdicional brasileiro, a
modulagao de efeitos do pronunciamento do Supremo, com isso sendo
emprestada a Carta da Republica a maior eficacia possivel, consagrando-se
o principio da seguranca juridica. (BRASIL, 2007a).

Como se vé, o pedido de modulacao de efeitos foi rejeitado pelo Pleno. A fim de
se opor a modulacao, a Fazenda Nacional argumentou que nunca concordou com
a orientagao jurisprudencial anterior e nunca se mostrou inerte a controvérsia. Ao
contrario, sempre manteve e reafirmou o entendimento de que os insumos tributados
a aliquota zero ou nao tributados nao geravam qualquer direito a creditamento de
IPI. O inconformismo da Fazenda Nacional em evitar que os processos tomados como
paradigma da discussao nao transitassem em julgado desautorizavam - segundo
defendeu-se - qualquer conclusao de expectativa legitima em sentido favoravel
aos contribuintes, visto que o deslinde do assunto era incerto. Ademais, nos autos,
foi demonstrado que a jurisprudéncia dominante tratava tdo somente de insumos
isentos, ou seja, escapava-lhe o assunto dos insumos nao tributados ou tributados
a aliquota zero. Sobre estes ultimos, frise-se, inexistia entendimento dominante.
Ressaltam-se os motivos que tentavam justificar o pedido de modulacao de efeitos
trazidos pelos contribuintes: a observancia do principio da seguranca juridica e, em
decorréncia, o atendimento da confianca legitima dos contribuintes; a boa-fé nas
relagdes entre os contribuintes e o Poder Publico; e, por fim, o respeito a regra da
irretroatividade tributaria (ANDRADE, 2011, p. 387, grifo nosso).

E imprescindivel salientar o ponto mais importante que se extrai desse
julgamento, no tocante a questao deste artigo, que é pertinente a possibilidade de
conferéncia de efeitos ex nunc a decisao proferida em processo subjetivo, o que era
até entao divergente em outros julgados. Outro ponto de relevo foi a maleabilidade
do termo seguranca juridica, bem observada por Fabio Martins de Andrade, in verbis:

E interessante notar que a seguranca juridica a um s6 tempo serviu:
inicialmente, para a sustentagao em prol da tese de que a mudan¢a de
jurisprudéncia consolidada defendida pelos contribuintes fosse aplicada
a partir daquele momento; e, posteriormente, para o STF emprestar a
Constituicao da Republica a maior eficacia possivel, razao pela qual o Pleno
decidiu que descaberia no caso cogitar-se de eventual modulagao temporal
da decisao na modalidade prospectiva. (2011, p. 405, grifos do autor).
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No tocante a modulacao de efeitos, o julgamento apresentou-se consonante
com a Teoria da Autopoiese, pois analisou corretamente a questao da protecao das
expectativas legitimas, sem utilizar isoladamente argumentos econdémicos.

2.2 COFINS das sociedades profissionais

Sublinha-se que este julgamento se refere ao reconhecimento, pelo STF, de que
o0 art. 56 da Lei n® 9.430 (BRASIL, 1996) revogou a isencao da Contribuicao para o
Financiamento da Seguridade Social - COFINS usufruida até entao pelas sociedades
civis de prestacao de servicos profissionais legalmente regulamentados. O dispositivo
que concedia essa isencao era o art. 6° da Lei Complementar LC n° 70:

LC ne 70/91. Art. 62 Sao isentas da contribuicao:

| - as sociedades cooperativas que observarem ao disposto na legislacao
especifica, quanto aos atos cooperativos proprios de suas finalidades;
(Revogado pela Medida Proviséria n® 2158-35, de 24.8.2001)

Il - as sociedades civis de que trata o art. 1° do Decreto-Lei n° 2.397,de 21
de dezembro de 1987;

Il - as entidades beneficentes de assisténcia social que atendam as
exigéncias estabelecidas em lei. (Revogado pela Medida Provisoria n°
2158-35,de 24.8.2001). (BRASIL, 1991).

Lei n® 9.430/96. Art. 56. As sociedades civis de prestagao de servicos
de profissao legalmente regulamentada passam a contribuir para a
seguridade social com base na receita bruta da prestacao de servigos,
observadas as normas da Lei Complementar n® 70, de 30 de dezembro de
1991. (BRASIL, 1996).

Quando o Recurso Especial n° 377.457 (BRASIL, 2008a) foi interposto pelos
contribuintes, e submetida a questao ao Pleno, no mérito, negou-se provimento ao
Recurso por oito votos a dois, acompanhando o voto do Relator Gilmar Mendes.
Os Ministros que o acompanharam foram Carmen Lucia, Ricardo Lewandowski,
Joaquim Barbosa, Carlos Britto, Cezar Peluso, Sepulveda Pertence e Celso de Mello.
Os votos divergentes partiram dos Ministros Eros Grau e Marco Aurélio. O principal
fundamento foi o de que nao existia hierarquia entre lei ordinaria e lei complementar,
que possuem quorum diferente para aprovacao. Cada espécie legislativa é reservada
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a assuntos distintos, de modo que, no siléncio da Constituicao (BRASIL, 1988) sobre
a necessidade de lei complementar para dispor sobre determinada matéria, a lei
ordinaria é a espécie legislativa adequada.

Entdo, o voto condutor, alinhado a jurisprudéncia do Supremo, concluiu que a LC
n® 70 (BRASIL, 1991) era apenas formalmente Lei Complementar e materialmente
Lei Ordinaria, uma vez que regulou matéria reservada as Leis Ordinarias, ou seja,
qualquer matéria tributaria que escape do enquadramento como normas gerais em
matéria de legisla¢ao tributdria, de acordo com o art. 146 da Constituicao (BRASIL,
1988), no caso, a isencao de uma contribuicao social a determinada categoria.
Optou-se, assim, pela distincao constitucional material entre as espécies legais
em detrimento da distingao hierarquico-formal. O pedido de modulacao de efeitos,
também realizado pelos contribuintes, foi negado por apertada divergéncia em 17 de
setembro de 2008, vencidos os Ministros Menezes Direito, Eros Grau, Celso de Mello,
Ricardo Lewandowski e Carlos Britto. Apesar de importante, curiosamente o debate
acerca da modulacao sequer apareceu na ementa do Recurso Especial n° 377.457:

EMENTA: Contribuicao social sobre o faturamento - COFINS (CF, art.
195, 1). 2. Revogacao pelo art. 56 da Lei 9.430/96 da isengao concedida
as sociedades civis de profissao regulamentada pelo art. 69 I, da Lei
Complementar 70/91. Legitimidade. 3. Inexisténcia de relagao hierarquica
entre lei ordinaria e lei complementar. Questdao exclusivamente
constitucional, relacionada a distribuicao material entre as espécies
legais. Precedentes. 4. A LC 70/91 ¢é apenas formalmente complementar,
mas materialmente ordinaria, com relagao aos dispositivos concernentes
a contribuicao social por ela instituida. ADC 1, Rel. Moreira Alves, RT)
156/721. 5. Recurso extraordinario conhecido mas negado provimento.
(BRASIL, 2008a).

Além de o ponto controvertido sobre a decisao de modulagao de efeitos ter sido
omitido da ementa, extrai-se da leitura do inteiro teor do julgamento que o assunto
nao mereceu a fundamentagao devida. Em que pese isso, algumas licdes podem ser
extraidas. O debate esta registrado a partir da pagina 114 do Inteiro teor (1.888 dos
autos) do RE 377.457 (BRASIL, 2008a). Nele, por exemplo, o Ministro Relator Gilmar
Mendes observou que nao se trataria de decidir aplicar ou nao o art. 27 da Lei n®
9.868 (BRASIL, 1999), porque o Supremo tinha decidido pela constitucionalidade do
dispositivo que revogou a isengao, ao passo que o art. 27 dispoe sobre a modulagao
de efeitos na hipotese de declaracao de inconstitucionalidade. Ele defendeu a
possibilidade de atribuicao de efeitos prospectivos por analogia ao referido artigo,
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com o escopo de resguardar a seguranga juridica. Relembre-se o texto do art. 27:

Art. 27. Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, e tendo
em vista razoes 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 declaracao ou decidir que ela so
tenha eficacia a partir de seu transito em julgado ou de outro momento
que venha a ser fixado. (BRASIL, 1999).

Esse entendimento merece destaque porque vai de encontro aos ensinamentos
pacificos da doutrina até entao, que indicava nao haver espaco para modulagao
em caso de declaragao da constitucionalidade de lei ou dispositivo, conforme
comentado no tépico anterior. Contudo, tal resultado nao chegou a ocorrer;
o préprio Ministro Relator defendeu que, muito embora em tese seja possivel a
modulacao de efeitos em declaragao da constitucionalidade, no julgamento em
questdo a decisao mais adequada seria o indeferimento. E que, no entender dele,
nao houve mudanga de entendimento no Supremo Tribunal Federal sobre a questao
da revogacao da isen¢ao que justificasse a protecao da seguranca juridica; apenas
inexistia entendimento firmado pelo STF. O Ministro desconsiderou, dessa forma,
a existéncia de entendimento contrario sumulado no Superior Tribunal de Justica
- STJ (BRASIL, 2008b), atualmente cancelada, e o consenso da época de que a
questao se restringia a esfera infraconstitucional, cuja competéncia para julgar em
ultima instancia pertencia ao STJ. De outro lado, a Uniao argumentou que a questao
nunca se pacificou, e nunca transitou em julgado, tendo sido levada até o Supremo.
Diante dessa litigiosidade, nao era possivel defender que houve um entendimento
a atrair legitimamente a confianca do contribuinte. Por sua vez, a Ministra Carmen
Lucia afirmou que nao se podia dizer que a sociedade estava se encaminhando para
acreditar em uma determinada jurisprudéncia num determinado sentido (apesar
do posicionamento do STJ), porque nao havia pronunciamento do STF. Em posicao
contraria, o Ministro Menezes Direito considerou o entendimento consolidado do
STJ e, em adicao, reiterou um argumento de cunho econdémico desvinculado, qual
seja, o fato que a questao envolver pequenos contribuintes, e nao contribuintes com
maior capacidade financeira. Ao seu turno, o Ministro Gilmar Mendes frisou que,
como o Supremo fala por ultimo, e, na maioria das vezes, ocorre de reverter algum
entendimento pacificado nas demais instancias, nao deveria conceder a modulagao
de efeitos, sob pena de ficar vinculado a sempre concedé-la em casos vindouros,
de modo que, de certa forma, perderia autoridade sobre as questdes ja decididas
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nas instancias inferiores, porque nao se conseguiria mais modifica-las. Como se Vvé,
esse argumento teve motivacao de politica judiciaria, em detrimento de questoes
propriamente juridicas.

Dos argumentos apresentados, percebe-se que as discussoes sobre se o novel
entendimento do Supremo teria abalado a confianga do contribuinte, ou, em outras
palavras, se havia densidade juridica que justificasse a confianca dos contribuintes a
respeito da tese — apenas este, repita-se - respeitou o fechamento autorreferencial
do sistema juridico, com fortes argumentos de ambos os lados. Os demais,
relativos a consequéncia para a Corte que a modulagao poderia trazer (seqgundo
0s Ministros Gilmar Mendes e Cézar Peluso), ou o fato de serem os contribuintes
grandes ou pequenos, para usar os termos do Ministro Menezes Direito, nao dizem
respeito a se haveria um direito a concessao de efeitos prospectivos e, portanto,
sao interferéncias inadequadas e perigosas de outros sistemas no sistema suridico,
levadas a cabo justamente pela Corte que deveria protegé-lo. Esses argumentos
puramente consequencialistas da decisao de modulagao, e os argumentos sobre
a situacao econOmica das partes configuram exemplos de Alopoiese. Percebe-
se claramente a adogao de codigos de outros subsistemas nas decisoes judiciais
(argumentos meramente financeiros ou de senso comum), 0 que impede o sistema
juridico de se reproduzir autonomamente e de evoluir estruturalmente, com o risco
de degradacao da robustez dos cdédigos constitucionais, como dito alhures. Ora,
nao é o fato de o sujeito passivo da obrigacao tributaria ser um grande contribuinte
ou um pequeno contribuinte que determina a titularidade de um suposto direito a
modulacao de efeitos. A capacidade contributiva é principio que deve ser observado
para a tributacao, mas que nao diz nada sobre a existéncia de um direito a que uma
lei considerada constitucional pelo STF passe a viger em momento futuro da sua
edi¢cao, muito menos nos termos superficiais em que foi utilizado como fundamento.

E de se dizer que o Judiciario deve estar atento as consequéncias de suas
decisoes, até porque, em ultima analise, o Direito molda o comportamento humano.
Porém, essa analise das consequéncias deve ser encarada cum grano salis por
duas razoes. A primeira é porque as consequéncias devem estar subordinadas aos
principios e aos valores escolhidos por uma determinada sociedade, respeitados
ainda os direitos das minorias. Dentre varios resultados previstos, o mais eficiente
(do ponto de vista econdmico, por exemplo) deve ser escolhido desde que obedegam
aos principios juridicos pertinentes ao caso concreto. A Histéria nos mostra que a
eficiéncia, por si s, desacompanhada do filtro do ordenamento juridico, pode ser
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extremamente perigosa. A segunda razao recai sobre as consequéncias econémicas,
que sao as mais imprevistas. Nem a Economia escapa de conter grande divergéncia
interna, nem o Judiciario detém a expertise necessaria ao seu estudo. Nessa linha,
o voto do Ministro Celso de Mello foi exemplar. Apés comentar a Simula n° 276 do
STJ, ele assenta:

[...] Esse dado assume,a meu juizo, Senhor Presidente, extrema importancia,
pois coloca em pauta a questao relevantissima da seguranca juridica, que
ha de prevalecer nas relagoes entre o Estado e o contribuinte, em ordem
a que as justas expectativas deste nao sejam frustradas por atuagao
inesperada do Poder Publico, como sucederia em situagoes, como a ora em
exame, em que se registra clara ruptura de paradigmas, com a prolagao de
decisao que evidentemente onera a esfera juridica do sujeito passivo da
obrigacao tributaria.

Nao se desconhece que, na clausula constitucional que contempla o direito
a seguranca, inclui-se a positivacao da seguranga juridica, sob pena de se
ignorar,com grave lesao aos cidadaos, o atributo da previsibilidade das acoes
estatais, que norteia e estimula a adogao de padrdes de comportamento por
parte das pessoas em geral (e dos contribuintes em particular).

Os cidadaos nao podem ser vitimas da instabilidade das decisoes
proferidas pelas instancias judiciarias ou em deliberacdes emanadas dos
corpos legislativos.

Assume relevo, desse modo, a asser¢ao segundo a qual o principio da
seguranga juridica supde que o direito seja previsivel e que as situagoes
juridicas permanegam relativamente estaveis. (BRASIL, 2008b).

E de se notar que, apds a exposicdo do voto do Ministro Celso de Mello, os
Ministros Carlos Britto e Ricardo Lewandowski reformularam os respectivos votos,
pelo que passaram a admitir a modulacao ao caso da COFINS. Esse é mais um
exemplo comprovador de que o conceito de segurancga juridica adquire conteudos
dispares nos julgados do Tribunal.

Outra questao importante trazida a baila pelo julgado é a possibilidade de
aplicar a modulagao também ao controle difuso ou apenas ao controle concentrado
de constitucionalidade,tendo em vistaque o art. 27 da Lei n®9.868 (BRASIL,1999) se
insere na Lei que dispoe sobre o julgamento da Acao Direta de Inconstitucionalidade
e da Acao Declaratéria de Constitucionalidade. As opinides sao divergentes sobre
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esse ponto. No citado RE da COFINS (BRASIL, 2008a), o Ministro Lewandowski
foi assertivo, ao dizer que a modulagao pode ser aplicada a processos subjetivos
levados a Plenario, embora nao a concedesse naquele caso concreto. Dentre os que
consideram possivel a modulacao no bojo de controle difuso de constitucionalidade
também esta o Ministro Gilmar Mendes, que deixou claro, na decisao seguinte, que o
modelo difuso nao se mostra incompativel com a doutrina da limitagao dos efeitos:

Embora a Lei n¢ 9.868, de 10 de novembro de 1999, tenha autorizado o
Supremo Tribunal Federal a declarar a inconstitucionalidade com efeitos
limitados, é licito indagar sobre a admissibilidade do uso dessa técnica
de decisao no ambito do controle difuso. Ressalte-se que nao se esta a
discutir a constitucionalidade do art. 27 da Lei n° 9.868, de 1999. Cuida-se
aqui, tao somente, de examinar a possibilidade de aplicacao da orientacao
nele contida no controle incidental de constitucionalidade. [...] assinale-se
que, antes do advento da Lei n® 9.868, de 1999, talvez fosse o STF, muito
provavelmente, o Unico 6rgao importante de jurisdicao constitucional a
nao fazer uso, de modo expresso, da limitacao de efeitos na declaragao de
inconstitucionalidade. [...] No que interessa para a discussao da questao
em apreco, ressalte-se que o modelo difuso ndao se mostra incompativel
com a doutrina da limitagao dos efeitos. (BRASIL, 2004).

Doutro lado, ha julgados, como o0 Al 666.455 no sentido de que a modulagao é
apenas aplicavel ao controle abstrato de constitucionalidade:

O Agravante alega que os efeitos da declaracao de inconstitucionalidade
da lei municipal somente poderiam operar-se ex nunc, em virtude de
razoes de seguranca juridica e de prevaléncia do interesse social. Todavia,
este Supremo Tribunal decidiu que a norma apontada como de regéncia
para a modulacao dos efeitos da declaragao de inconstitucionalidade - art.
27 da Lei n. 9.868, de 10 de novembro de 1999 nao se aplica ao caso,
pois se impde no controle abstrato de constitucionalidade (RE 395.654-
AgR, rel. min. Carlos Britto, Primeira Turma, DJ 3-3-2006; Al 428.886-AgR,
rel. min. Eros Grau, Primeira Turma, DJ 25-2-2005; e RE 430.421-AgR, rel.
min. Cezar Peluso, Primeira Turma, DJ 4-2-2005). No mesmo sentido: Al
591.803-AgR, rel. min. Ellen Gracie, decisao monocratica, julgamento em
16-10-2009, DJE de 4-11-2009. (BRASIL, 2007b).

2.3 0 argumento econémico na modulacio de efeitos e a Autopoiesis

Tendo em vista os precedentes do Supremo aqui exemplificados e a doutrina
especializada colacionadas, pode-se tracar um resumo acerca da utilizacao de
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argumentos econémicos na restricao de efeitos da decisoes de inconstitucionalidade.
Sao os seguintes entendimentos:

2.3.1 Contrério a utilizacdo de argumentos econémicos para modulacdo

Esse posicionamento apresenta-se minoritario e liga-se a parte dos que
defendem a inconstitucionalidade do art. 27 da Lei n° 9.868 (BRASIL, 1999)
e da propria restricao de efeitos ou a argumentos segundo 0s quais o Supremo
nao poderia restringir efeitos para nao consolidar inconstitucionalidades no
tempo; liga-se também a argumentos rigidos defensores do principio da nulidade
da lei inconstitucional, da crenca de se atribuir, dessa forma, a maxima eficacia
constitucional; e aos extremamente preocupados com a md pedagogia da atribuicao
de efeitos prospectivos, pois haveria um suposto incentivo a legislacao viciada por
parte do Estado. Curiosamente, as criticas referentes a essa suposta ma pedagogia da
atribuicao de efeitos prospectivos possuem um cunho consequencialista e, por isso,
sofrem das mesmas criticas aplicaveis a decisao a qual se opoem, ou seja: sao tao
consequencialistas quanto o fundamento que criticam para a modulagao de efeitos.
Nao se encontrou grupo especifico que atribua suporte a esse posicionamento, e sim
apenas argumentos dispersos e nao sistematizados, muitas vezes casuisticos.

2.3.2 Favoravel, em termos: aceita (excepcionalmente) o uso do argumento
economico, desde que somente a favor do contribuinte

Existem juristas que apenas consideram constitucional a modulacao de efeitos
(fundada ou nao em argumentos econdmicos) que beneficie o contribuinte, como
parte hipossuficiente da relacao juridico-tributaria e como Unico destinatario das
garantias contra o Estado. Por todos, cite-se Avila. Conquanto a tese seja tentadora,
nao se sustenta juridicamente, e ostenta visao demasiadamente maniqueista e
um tanto superada das relagoes Estado-cidadao, Administracao-administrado,
Fisco-contribuintes.

Em relagao aos distintos tipos de Estado moderno com a sociedade civil, ha
varias conformagdes. Inicialmente, o Estado Liberal superou a relacao poder
absoluto - sudito pela nocao de Administracao-administrado. Em seguida, o Estado
Social paternalista inaugurou a relacao Estado-cliente, que retirou, a um sé tempo,
de um lado, a responsabilidade da sociedade civil pela melhoria das condicdes de
vida e, de outro, a autonomia e a efetiva participacao dessa sociedade no rumo do
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Pais, nas decisoes politicas e juridicas importantes e na sua propria capacidade de
autodeterminacgao. Por fim, o Estado Democratico de Direito possui uma relagao
mais proxima com a sociedade civil, na qual esta é coautora e corresponsavel na
determinacgao do curso daquele.

Em vistas da participacao dos individuos, os requisitos de legitimacao da atuacao
estatal sdo marcantes, diante do “realce a participacao democratica dos cidadaos
nos processos decisorios do Estado, ja nao mais conformados aos direitos politicos
e individuais de formacao liberal, mas marcantemente ligados ao amplo acesso a
informacao, a relevancia das contribuicoes da sociedade para a determinacao das
decisdes fundamentais” (ACUNHA, 2012). Audiéncias publicas em julgamentos
importantes, institutos de ampliacao democratica como o amicus curiae, iniciativa
popular de leis,orcamento participativo e muitas outras medidas ampliam e conferem
legitimidade aos atos decisorios do Estado. Os principios constitucionais se irradiam
por todo o ordenamento, sem vistas as partes afetadas. Tal concepgao estreita nao
sobrevive em um momento atual em que tanto se fala em na participagao e na
responsabilidade da sociedade em gerir seu destino,em que se fala no reconhecimento
de normas juridicas nao estatais, na aplicacao horizontal de direitos fundamentais
e no proprio redimensionamento da Governanga (a substituir e expandir o termo
Governo), e reconceitualizagao do Estado em um contexto de Globalizagao.

Por consubstanciarem corolario do préprio Estado de Direito, a previsibilidade
do Direito e a estabilidade das relagdes juridicas devem ser asseguradas tanto ao
contribuinte quanto ao Estado, pois elas sao direito fundamental dos contribuintes e
também premissa para o funcionamento do Estado. Dai é que tais garantias podem
ser usadas a favor do Estado em determinado caso concreto, nao se prestam, pois, a
defender uma parte a priori, mas sim a Ordem Juridica como um todo. A preservacao
das situagdes ja consolidadas no passado e as anteriores aos marcos temporais
definidos pela Corte Constitucional nao privilegiam e nao estao a servico de uma
das partes processuais. Tal preservacgao visa ao préprio ordenamento juridico e ao
Estado de Direito e pode beneficiar uma ou outra parte, contribuinte ou Fisco, em
cada caso concreto, devendo ser obedecida por todos os Poderes e pela sociedade.
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2.3.3 Aceita (excepcionalmente) o uso do argumento econdémico, em favor do
contribuinte ou da Fazenda Nacional, como fundamento dependente de outros
juridico-constitucionais

Entende-se pela possibilidade de uso do argumento econémico, em favor do
contribuinte ou da Fazenda Nacional, como fundamento dependente de outros
juridico-constitucionais. Esse € o posicionamento aqui adotado. A subordinagao de
quaisquer argumentos oriundos de outros sistemas ao filtro do sistema juridico e a
tradugao e ao enquadramento nos cddigos dele evita o deterioramento dos direitos
cuja protecao cabe ao Judiciario. Furta-se a qualquer confusao com o Positivismo
Juridico. Por subordinagao a argumentos juridicos, entenda-se o alinhamento a
principiologia do Neoconstitucionalismo e ao reforco do principio democratico.
Dito em outras palavras, nao se busca nenhuma defesa a pureza da argumentacao
juridica, e sim o estudo das condicionantes das relagcdes entre sistemas sociais.
Como exemplo de julgado, transcreve-se o excerto a seguir. Nele, merece elogios a
observacao de que duas normas constitucionais devem ser consideradas, no minimo:
a que motivou a declaracao, por exemplo, da inconstitucionalidade da lei e a que
pode ser gravemente atingida caso os efeitos dessa declaragao sejam retroativos.
Apenas a utilizagao do critério da ponderag¢do como método de decisao nao merece
0S mesmos elogios:

[...] fica evidente que a norma contida no art. 27 da Lei n® 9.868/99 tem
carater fundamentalmente interpretativo, desde que se entenda que
0s conceitos juridicos indeterminados utilizados - seguranga juridica e
excepcional interesse social — revestem-se de base constitucional. [...] o
principio da nulidade continua a ser a regra também no direito brasileiro. O
afastamento de suaincidéncia dependera de um severo juizo de ponderagao
que, tendo em vista analise fundada no principio da proporcionalidade, faca
prevalecer a ideia de seguranca juridica ou outro principio constitucional
manifestado sob a forma de interesse social relevante. Assim, aqui, como
no direito portugués, a nao aplicacao do principio da nulidade nao se ha
de basear em consideracao de politica judiciaria, mas em fundamento
constitucional préprio. Entre nds, cuidou o legislador de conceber um
modelo restritivo também no aspecto procedimental, consagrando a
necessidade de um quorum especial (dois tergos dos votos) para a declaracao
de inconstitucionalidade com efeitos limitados. Tera significado especial o
principio da proporcionalidade, especialmente em sentido estrito, como
instrumento de afericao da justeza da declaracao de inconstitucionalidade
(com efeito da nulidade), em virtude do confronto entre os interesses
afetados pela lei inconstitucional e aqueles que seriam eventualmente
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sacrificados em consequéncia da declaragao de inconstitucionalidade. No
presente caso, o Tribunal tem a oportunidade de aplicar o art. 27 da Lei n®
9.868/99 em sua versao mais ampla. A declaracao de inconstitucionalidade
e, portanto, da nulidade da lei definidora de critérios para o rateio dos
Fundos de Participacao dos Estados e do Distrito Federal constitui mais
um entre 0s casos em que as consequéncias da decisao tomada pela
Corte podem gerar um verdadeiro caos juridico. Assim, julgo procedentes
as Acdes Diretas de Inconstitucionalidade [...], para, aplicando o art. 27
da Lei n® 9.868/99, declarar a inconstitucionalidade, sem a pronuncia da
nulidade, do art. 22, incisos | e I, §§8 12, 22 e 32 e do Anexo Unico, da Lei
Complementar n®62/1989, assegurada a sua aplicacao até 31 de dezembro
de 2012. (BRASIL, 2010).

2.3.4 Aceita o uso do argumento econdmico em favor do contribuinte, assim
como o da Fazenda Nacional (excepcionalmente), como fundamento independente

Por fim, registre-se o entendimento mais permissivo quanto a modulagao de
efeitos. O numero dos estudiosos patrios que debrucaram sobre o assunto ainda é
de pequena monta, e nem sempre é possivel extrair claramente o posicionamento
inequivoco de cada doutrinador. Dentre os que indicam aceitar a fundamentagao
independente do argumento economico, inclusive em favor do Fisco, esta Fischer
(2004). A jurisprudéncia, muitas vezes, embora sem expressar explicitamente,
também alberga argumentos fundados apenas no perigo de grande prejuizo aos
cofres publicos como fundamento Unico para limitar efeitos de decisdes. E essa
limitacao de efeitos equivale, no periodo considerado, a negar o direito por motivos
alheios a Constituicao (BRASIL, 1988). Como dito, Fischer aceita o uso do argumento
econdémico como fundamento isolado para a modulacao, desde que mediante
situagdes drasticas, como medida excepcional, provada a irreversibilidade dos
prejuizos. O autor reconhece possivel o ativismo judicial, assumindo que pode haver
uma certa carga legislativa na decisao de inconstitucionalidade:

[...] Verifica-se, por isto,uma estreita ligacao desse tema com o problema da
legitimacgao da jurisdicao constitucional, no que concerne especificamente
os proprios limites da atuacao desta, porque, dependendo de como os
efeitos forem estipulados, havera uma maior ou menor carga legislativa na
decisao de inconstitucionalidade.

No ambito do direito tributario, esta ligagao torna-se ainda mais estreita.
E que a declaracio de inconstitucionalidade de uma norma criadora ou
majorante de um tributo pode provocar sérios transtornos para a saude
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financeira do poder publico. Poder-se-ia, neste sentido, falar na reserva
do possivel - um conceito com elevado grau de discricionariedade -
como um limite intransponivel aos efeitos retroativos da decisao de
inconstitucionalidade. Dai, segundo alguns, a necessidade de restringi-los,
para que nao se va em busca de uma saida tedrica qualquer para decretar
a constitucionalidade da norma.

Esta questdo, porém, ha de ser tomada a sério pelo Judiciario. Primeiro,
porque o discurso da Reserva do Possivel nao pode ser considerado,
arbitrariamente, para fim de anulacao de um direito fundamental (e a nao
restituicao de um tributo importa, indiscutivelmente, na ofensa ao direito de
propriedade). Ademais, mesmo que isto possa ser admitido, nao é suficiente
que o poder publico alegue que a devolugao do tributo ocasionara prejuizos
irreparaveis para as financas publicas. E necessario que esta situacdo seja
de tal forma extremada, que outra alternativa nao haja senao a restricao
mesmo dos efeitos da decisao de inconstitucionalidade. Portanto, ha de se
provar com dados faticos inquestionaveis a irreversibilidade dos prejuizos
que possam advir de uma total devolucao das quantias pagas a titulo de
tributo inconstitucional. Todo este cuidado é requerido, afinal, para que, de
excecao, a modulagao nao se torne regra. (2004, p. 318).

Passa-se a outro exemplo. Em certo julgado (BRASIL, 2006), o Ministro Joaquim
Barbosa deixou entrever que, se o argumento financeiro for detalhado e preciso,
poderia convencé-lo como fundamento Unico para a modulacao. Na opiniao dele,
em matéria tributaria, nao basta ao sujeito ativo apontar a destinacao de indole
publica do produto arrecadado para justificar na modulacao temporal de efeitos na
declaragao de inconstitucionalidade, ha que se apontar algo mais. Para ele, é um
truismo afirmar que os valores arrecadados com a tributagao se destinam ao emprego
em finalidades publicas e, assim, a aplicagao de efeitos prospectivos a declaragao
incidental de inconstitucionalidade demanda um grau ainda mais elevado de
parcimonia, sob o risco de se inviabilizar qualquer pedido de restituicao de indébito
tributario. Dai, vai além em seu raciocinio e, ao tentar explicitar quais argumentos
seriam esses, menciona aspectos de detalhamento sobre os efeitos econémicos.
Lembrou que a Segunda Turma, no julgamento do RE 364.304-AgR (BRASIL, 2006)
ponderou ndao haver indicagdo objetiva de repercussdo financeira eventualmente sofrida
pela municipalidade Observe-se que o elemento faltante, na opiniao do Ministro,
nao se traduz em argumento juridico adicional ou afronta a principio constitucional
protegido. Foi a especificacao do gravame financeiro que o Municipio poderia sofrer.
Tem razao Avila quando afirma:
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E a Constituicdo quem fixa os tépicos para a discussdo. Assim, todos os
possiveis elementos de valoracao devem ser examinados pelo prisma
da Constituicao, a fim de que todo fundamento invocado na decisao
possa encontrar respaldo em uma norma constitucional. Essa é uma
particularidade, em relagao ao art. 27, que nao pode passar despercebida,
sob pena de ruptura com o postulado da Supremacia e com todo o
sistema constitucional. Isso limita, ao menos qualitativamente, o leque de
argumentos de que se podem langar mao. Ficam excluidos do processo
decisério quaisquer interesses estatais ou individuais nao prestigiados
pela Constituicao, e assume primazia tudo aquilo que, segundo o texto
constitucional, seja fundamental. (2009, p. 86-87).

Argumentos econ6micos nao devem ser automaticamente enquadrados na
categoria de prote¢do a sequranga juridica, até porque serviriam a ambas as partes
processuais. Em adendo, Velano afirma que devem ser evitadas fundamentagoes
rasas que se contentam em afirmar “(ndo) vislumbro ofensa a ‘seguranca juridica’ ou

ao ‘interesse social”.

[...] Mesmo naqueles votos que sustentam a necessidade de norma
constitucional embasar a utilizagao dessa técnica, ha invocagao das
consequéncias econdmicas da decisao, como se estes argumentos fossem
extraidos da Constituicao. Assim, fica evidente a correlagao feita pela
jurisprudéncia entre consequéncias financeiras da decisao e danos a
seguranca juridica ou ao interesse publico. [...]

A principal contribuicao desta pesquisa €, justamente, demonstrar que
tais fundamentos nao sao compativeis com a Constituicao, pois ela nao
autoriza que a decisao judicial analise seus efeitos praticos e financeiros
em detrimento dos direitos e garantias individuais dos contribuintes.

[...] De fato, o art. 27 da Lei 9.868/99 s6 pode ser aplicado em conjunto
com uma norma constitucional, pois a modulagao de efeitos da declaragao
de inconstitucionalidade consolida situagdes juridicas inconstitucionais,
0 que sO pode ser permitido pelo ordenamento juridico se outra norma
constitucional for contrariada pela retroatividade dos efeitos da decisao.
Nao se pode olvidar que o principio da nulidade da lei inconstitucional é
norma de hierarquia constitucional e, por isso, s6 pode ser excepcionada
por outra norma de mesma magnitude. (2011, p. 162-163).

Velano frisa que:

[...] o importante é que, através dessa metodologia, as decisoes judiciais
serdao fundamentadas na Constituicao de forma que razdes politicas,
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econdmicas e administrativas nao encaminhem autonomamente uma
decisao. Nao se quer divulgar a ideia de que uma metodologia de
concretizacao da Constituicao pode eliminar qualquer contaminacao da
decisao judicial relativa a conteudos nao estritamente juridicos. Porém,
0 espago reservado a essas consideragdes sera limitado e direcionado
pela norma constitucional. O carater vinculante, obrigatério, do direito
constitucional, a racionalidade e a objetividade do Estado de Direito nao
autorizam que elementos de politica constitucional assumam o papel de
normas juridicas. Desta forma, o art. 27 da Lei 9.868/99 pode ser de grande
valia ao ordenamento juridico, principalmente ao direito tributario, para
otimizar a eficacia do texto constitucional. Mas, é inconstitucional sua
aplicacao de modo a destituir a normatividade da Constituicao Federal.
(2011, p. 168).

Da-se na identificacao dos argumentos validos a contribuicao da Autopoiesis,

pois a Teoria de Luhmann:

[...] deriva o Estado de Direito [...] da possibilidade de fechamento do
sistema na forma autopoiética com que, a partir de si mesmo, o Direito gera
o Direito. O juiz,como operador centrado no sistema, nao lida - nem poderia
fazé-lo - diretamente com os interesses econdmicos, nem tampouco se
volta prevalentemente para o futuro. O legislador, ao contrario, situado
na periferia do sistema, colhe informagdes econdmicas e politicas amplas,
ouve legitimamente os representantes dos interesses em jogo, sopesa-
os e decide, utilizando-se do aparato dogmatico disponivel, conceitos,
institutos e categorias juridicas, nos quais traduz aqueles interesses. E,
embora limitado pela Constituicao, pelos costumes, pela moral vigente e
pelas circunstancias politico-sociais do presente, em grande parte reflexo
do passado, o legislador volta-se para o futuro, para o qual predetermina o
licito/ilicito dos comportamentos.

[...] Premido pela independéncia e pela impermeabilizagao de seus
julgados as heterodeterminagdes econdémicas e politicas do ambiente
externo, o juiz garante a isonomia, a isencao e a justeza das decisoes,
exatamente por meio do fechamento operacional do sistema juridico.
E disso depende o Estado de Direito. Por isso, Niklas Luhmann rejeita
firmemente o consequencialismo. (VELANO, 2011).

QOutro autor, Fabio Martins de Andrade, adere a esse posicionamento e completa:

Se nao quisermos quebrar a operacionalidade independente do sistema
em relacdo ao seu ambiente, heterodeterminacoes nao devem ser
implementadas ao argumento da orientagao para o futuro ou para o output
do sistema. Mas razdes técnicas também assistem o filosofo em suas
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conclusdes. Uma orientagao do sistema juridico, segundo as consequéncias
econdmicas ou sociais, traz em si uma ilusao, falsa ilusao de fazer justica. A
ilusao somente é possivel,em primeiro lugar, pela desinformagao voluntaria
o involuntaria, das demais consequéncias em linha reta ou colateral. Em
segundo lugar, supde uma outra série infinita de possibilidades, abertas a
escolha do operador do Direito, sobre a teoria econdmica ou socioldgica a
adotar, pois nenhuma unanimidade existe nem nas Ciéncias explicativas,
nem tampouco nas Ciéncias do espirito [se é que existe diferenca entre
elas - acrescenta-se], que possa assegurar a certeza dos efeitos a serem
desencadeados. (2011, p. 16).

Conclui o autor com a funcao da Dogmatica em relacao a formacao da
jurisprudéncia, explicando que, quando Niklas Luhmann diz que o juiz se orienta
pelo input do sistema, atribui as fontes primarias do Direito um papel relevante na
criacao das expectativas normativas de comportamento e nas solugoes de conflito.
A primeira funcao da Dogmatica reside no controle da consisténcia das decisoes
judiciais; a segunda, na organizacao e na delimitacao da liberdade de decisao; e
a terceira se da “por meio das relacdes logicas e conceituagdes abstratas que a
Dogmatica extrai da casuistica, permitindo formar expectativas normativas e, com
isso, projetar as decisdes isoladas para o futuro” (ANDRADE, 2011, p. 16-20).

Discorda-se somente no ponto em que o julgamento nao deve considerar o
futuro nem se voltar unicamente a ele, mas ha que considerar o que prevé como
melhor futuro, dado que a premissa é constitucionalmente correta. Se o ponto de
partida for correto, e ainda houver, depois de adotada essa premissa, duas solugoes
corretas, pode-se entao escolher a de melhor consequéncia. O que se quer evitar é
a opcao perigosa de que as consequéncias justifiquem sozinhas quaisquer escolhas.

3 Conclusio

Diante das ideias discorridas ao longo deste artigo, verificou-se que a Teoria da
Autopoiesis e a dos sistemas sociais de Niklas Luhmann contribuiram para fixar balizas
a utilizacao de argumentos econdmicos como fundamento de decisdes judiciais.
Especificamente, tratou-se das decisoes judiciais de modulacao temporal de efeitos
proferidas pelo Supremo Tribunal Federal em controle de constitucionalidade de
legislacao tributaria. Nesse interim, concluiu-se pela ilegitimidade da utilizacao
estanque desses argumentos como justificativa valida para manter a vigéncia de
norma juridica tributaria ainda que temporiariamente, ou seja, desde a data de
sua edicao até a declaracao de inconstitucionalidade pelo Supremo. Do contrario,
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ha o risco de ocorréncia de Alopoiesis do sistema juridico, sequndo a Teoria do
mesmo autor. Por fim, essa conclusao possui cunho principioldgico e independe de
a restricao de efeitos ser benéfica ao contribuinte ou ao Erario. As conclusoes do
artigo sao distribuidas mais detalhadamente nos tdpicos seguintes.

1. A modulagao tem aplicacao excepcional, e nao pode ser aplicada
autonomamente. Deve haver, no minimo, duas normas: a que foi atacada pela lei
inconstitucional e outra, cuja existéncia recomenda a nao retroacao dessa mesma
declaragao de constitucionalidade. Obviamente, qualquer mencao vazia aos
requisitos, numa justificacao meramente formal e lac6nica, nao satisfaz a necessaria
fundamentacao das decisoes judiciais.

2. A aplicacao de efeitos prospectivos deve obedecer, nao exaustivamente, aos
requisitos de excepcional interesse publico e seguranca juridica, e nenhum desses
pode ser identificado automaticamente com um argumento financeiro. O exame desses
requisitos sob o método da ponderagao de interesses apresenta graves inconsisténcias.

3. O argumento econdémico pode ser legitimamente utilizado, mas nao da
forma tal qual o STF o faz, mas sim desde que seja reforco de um argumento
juridico de status constitucional e a ele esteja subordinado. Além disso, apenas os
valores econémicos trazidos como norte pela Constituicao Federal poderiam ser
observados por uma decisao judicial a fim de que seja mantida a autorreferibilidade
da fundamentacao juridico-constitucional. O uso atual do argumento econémico
é desvirtuamento juridico, representando, assim, caso de Alopoiese do Direito e
invasao dele pelo pragmatismo.

4. A fim de garantir a comunicacao criativa do sistema juridico com o sistema
econdmico, sem contudo autorizar a invasao deste ultimo, é necessario assegurar a
existéncia da Autopoiese e da respectiva fundamentacao autorreferencial do Direito.
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