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RESUMO

O principio dairretroatividade, previsto no texto da Constituicdo Federal de 1988,
€ concebido, segundo a doutrina majoritaria, como um mandamento constitucional dirigido
somente ao legislador, tendo em vista que o enunciado do art. 5°, XXXV, faz mencéo apenas
ao termo lei. O presente trabalho tem por finalidade apresentar, sob uma perspectiva
dogmética, o sentido e alcance do referido principio e as suas implicagdes no ambito do
Direito Tributério. O primeiro desiderato sera demonstrar a essencialidade do canone da
irretroatividade para o sistema normativo brasileiro, notadamente o subsistema constitucional
tributério, bem como a sua superioridade hierarquica em face das demais normas juridicas.
Apobs essa etapa, buscar-se-a demonstrar o efetivo ambito de aplicacéo do referido principio e
sua relacdo com a seara tributaria. Para tanto, o principio da irretroatividade ser& confrontado
com os atos estatais oriundos do Poder Legisativo, do Poder Executivo e do Poder Judiciario.
Nesse contexto, ficard demonstrado que o principio da irretroatividade, em verdade, dirige-se
a todos os atos normativos estatais, principalmente no tocante aqueles que representam
verdadeira manifestagdo do poder de tributar em face da liberdade das pessoas. Restarg,
igualmente, demonstrado, a relevancia do principio da irretroatividade para a manutencdo da
concepcdo de Estado de Direito, principio fundamental da ordem juridica brasileira, e para a
salvaguarda de outros principios constitucionais, destacando-se, entre eles, o principio da
seguranca juridica.

Palavras-chave: Subsistema constitucional tributério; Principio dairretroatividade;
Estado de Direito; Seguranca Juridica; Direitos fundamentais.
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INTRODUCAO

O escopo do presente trabalho é analisar o principio constitucional da
irretroatividade e sua relacdo com o Direito Tributério. Para tanto, necessario se faz que, em
um primeiro momento, sejam edificados comentérios acerca da natureza constitucional do
referido principio, ailmejando, desta forma, evidenciar sua primazia sobre as demais hormas
gue regem a matéria tributéria no Brasil. Em seguida, buscar-se-a elucidar o verdadeiro
ambito de aplicacdo do principio dairretroatividade.

Vae registrar que a doutrina pétria, usuamente, concebe o principio da
irretroatividade como um limite aplicavel somente a atos provenientes do Poder Legidativo,
olvidando, portanto, a distin¢cdo entre lei, enunciados prescritivos e normas juridicas. Com
efeito, o principio da irretroatividade ndo se cinge somente aos atos legidativos. Ao final do
presente trabal ho, restara delineado o real alcance do aludido principio, bem como as devidas
razdes paratal posicionamento.

N&o obstante, cabe ressaltar que o estudo do principio dairretroatividade decorre,
primordialmente, da concepcao dinamica do sistema juridico, a qual foi concebida por Hans
KELSEN.

A concepcdo dindmica do Direito traduz, em verdade, a continua transformag&o
do sistema juridico ao longo do tempo, descrevendo, portanto, o fenbmeno da sucessdo de
normas. O sistema juridico esta em constante mutacéo, isto €, esta sempre sofrendo alteractes
devido as mudancas de valores e ideologias de uma determinada sociedade, em um dado
momento histérico. Assim, a concepcdo dindmicado sistemajuridico trata desde a criagdo das
normas até a sua substituicao por outras normas, conforme as propriedades do sistema.

Nesse constante fluxo, o principio da irretroatividade assume vital importancia no
seio da comunidade, haja vista que € o instrumento responsavel por assegurar um minimo de
seguranga a seus integrantes no que diz respeito a suas relacdes de intersubjetividade. Em
outras palavras, considerando o aspecto dinamico do sistema juridico, cumpre ao canone da
irretroatividade, conforme restara comprovado, guarnecer os cidaddos de mudancas abruptas
da ordem juridica, que, em sua maioria, constituem verdadeiros abusos aos direitos
fundamentais (individuais e sociais).

Com efeito, atualmente, testemunhase a profusdo de novos enunciados
prescritivos editados ndo somente pelo Poder Legislativo, no exercicio de sua competéncia,

mas, igualmente, pelo Poder Executivo, mediante a elaboracéo de varios atos normativos, que,



conforme a doutrina convencional, encontram-se além do alcance do principio constitucional
dairretroatividade, umavez que esse principio deve ser observado apenas nos casos de lei.

Por outro lado, vive-se um momento de verdadeiro ativismo judicial. O Poder
Judicirio passa a representar ndo mais, como apontava KELSEN, um legislador negativo,
mas um verdadeiro legislador positivo, em razdo, primordialmente, da presente crise do
Estado Social. Desta forma, cabe ao principio da irretroatividade, como sera demonstrado,
servir como instrumento de defesa do cidad&o, principa mente nos casos em que ha tendéncia
a eliminacdo da definitividade do mandamento judicial (coisa julgada material) por parte do
Fisco.

Dentro desse contexto, o presente trabalho, vale repisar, tem o fito de demonstrar
o papel do principio da irretroatividade na salvaguarda da estabilidade das relagdes juridicas,
principal mente no que tange as relagdes juridico-tributarias.



CAPITULO I: CONSIDERACOES PROPEDEUTICAS ACERCA DO
PRINCIPIO DA IRRETROATIVIDADE.

1.1 A supremacia da Constituicao.

A ordem juridica é constituida de normas dispostas em uma estrutura hierarquica,
de maneira que normas inferiores buscam seu fundamento de validade em normas superiores.
Dentro dessa estrutura escalonada, pode-se afirmar que a Constituicdo é o fundamento de
validade de todo o ordenamento juridico.

A determinacéo de um conceito para a“ Constituicdo” € tarefa ardua, umavez que
se trata de um termo plurissignificativo. Assim, usualmente, a doutrina, a fim de definir o
referido termo, concebe a Constitui¢cdo ou sob o aspecto material ou sob o aspecto formal.

Do ponto de vista material, a Constituicdo representa o conjunto de normas que
funda e organiza o ordenamento estatal. Por outro lado, a Constitui¢cdo, sob o prisma formal,
diz respeito, segundo as licdes de Hans KELSEN, nas palavras de Inocéncio Martires
COELHO, ao “[...] conjunto de regras promulgadas com a observancia de um procedimento
especial e que esta submetido a uma forma especial de revisio.”*

Conciliando as duas percepcdes, pode-se afirmar que cabe a Constituicéo delinear
as diretrizes que regem o sistema juridico de uma determinada sociedade, historicamente
determinada no espaco e no tempo, fixando, por exemplo, a forma de organizacdo do poder, a
forma de governo e os direitos e garantias da pessoa humana (individuais e sociais). Pode-se
ainda, aduzir, que a Constitui¢do ira consignar as premissas basicas necessarias ao surgimento
do Estado de Direito, tornando-se, por esta razdo, o fundamento Ultimo de validade do
ordenamento juridico.

Nesta senda, Jose Joaquim Gomes CANOTILHO, citado por Rogque Antonio

CARRAZA, afirma que a superioridade hierarquica da Constituicéo revela-se de trés modos:

(1) as normas do direito constitucional constituem uma lex superior que recolhe o
fundamento de validade em si prépria (autoprimazia normativa); (2) as normas de
direito constitucional sdo normas de normas (norma normarum), afirmando-se como
fontes de produgdo juridica de outras normas (normas legais, normas
regulamentares, normeas estatutérias etc.); (3) a superioridade normativa das normas

! MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito
constitucional. 22 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2008, p. 1000.



constitucionais implica o principio da conformidade de todos os actos dos poderes
politicos com a Constituicdo.? (grifo do autor).

Em outras palavras, a ordem juridica mostra-se como um sistema de normas que
tem a Constituicdo como fundamento ultimo de validade.

Nessa senda, € possivel inferir, ainda, que a Constituicdo forma seu proprio
sistema, ou melhor, subsistema, ao qual todos os outros subsistemas estédo subordinados (por

exemplo: subsistemas tributério, penal, processual etc.).

1.2 O subsistema constitucional tributario.

Considerando o conjunto de normas que compdem o subsistema constitucional
brasileiro, percebe-se a existéncia de determinadas normas que, por sua vez, constituem
outros subsistemas ou subconjuntos, como, por exemplo, o subsistema constitucional
tributério.

O subsistema constitucional tributario € formado por normas constitucionais que
versam, eminentemente, sobre a relagdo entre o Estado, titular do poder de tributar, e as
pessoas sujeitas a esse poder.

Comprova-se a existéncia desse subconjunto de normas, conforme vaticina Paulo
de Barros CARVALHO, por duas razdes. 1) todas as normas que compdem o subsistema
constitucional tributario estéo legitimadas pela mesma fonte (norma hipotética fundamental);
e 2) todas as normas deste subsistema confluem para 0 mesmo ponto, ou seja, a disciplina da
relacdo entre Estado e contribuinte (em sentido amplo).*

Vale registrar que a referida meng&o a subsistemas de normas ocorre, meramente,
para fins de cunho didético, porquanto, em verdade, o sistema juridico é uno e
indecomponivel, segundo informa o principio da unidade sistemética da ordenacéo juridica.

Nesse sentido, Paulo de Barros CARVALHO, com exatidéo peculiar, aduz que:

Com €feito, a ordenacdo juridica é una e indecomponivel. Seus elementos — as
unidades normativas — se acham irremediavel mente entrelacados pelos vinculos de
hierarquia e pelas relagcdes de coordenacdo, de tal modo que tentar conhecer regras

2 CARRAZA, Roque Antonio. Curso de direito constitucional tributario. 242 ed. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2008, pp. 34-35.
¥ CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 192 ed. So Paulo: Saraiva: 2007, p. 157.
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juridicas isoladas, como se prescindissem da totalidade do conjunto, seriaignoré-lo,
enquanto sistema de proposicdes prescritivas.*

Analisando a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, percebe-se que o
legislador constituinte dispensou tratamento peculiar ao subsistema constitucional tributario,
tendo em vista que disciplinou, pormenorizadamente, a matéria fiscal. Conclui-se, desta
forma, que o subsistema constitucional tributério brasileiro pode ser caracterizado como um
sistemarigido, pois 0 ambito de atuacdo do legislador ordinario € limitado pelo profuso plexo
normativo existente no texto constitucional.

Em outros paises, contudo, o regramento da matéria tribut&ria, em sede
constitucional, limita-se apenas a tracejar as linhas mestras do sistema, cabendo ao legislador
ordinario, por conseguinte, a tarefa de disciplinar, de maneira ampla e minuciosa, todo o
restante da matéria.

O subsistema constitucional tributario € composto por normas de estrutura e por
normas de conduta. Registre-se que tal caracteristica ndo € exclusiva deste subconjunto
normativo constitucional, visto que se trata, em verdade, de uma caracteristica de todo o
sistema constitucional brasileiro.

E possivel compreender as normas de estrutura como normas voltadas ao
regramento de condutas interpessoais relacionadas com a produgdo de novas normas. Por
outro lado, normas de comportamento sdo definidas como normas dirigidas diretamente a
conduta das pessoas em suas relacdes de intersubjetividade. No entanto, € imperioso registrar
gue, independentemente de sua natureza, essas normas, por sua vez, encontram-se sob o jugo

dos principios constitucionais.

1.3 Dos principios constitucionais.

O termo “principio” é polissémico. Com efeito, a definicdo do citado vocabulo
varia conforme o campo de estudo a que se propde. Na Dogmética Juridica, a palavra
“principio”, igualmente, assume varias acepcdes. Neste sentido, Paulo BONAVIDES alude a

investigacdo doutrinéria perpetrada pelo jurista Ricardo GUASTINI, que procurou catal ogar

4 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 192 ed. Sdo Paulo: Saraiva: 2007, p. 14.
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as gignificagbes que o referido vocdbulo assume quando utilizado pela doutrina e

jurisprudéncia:

Em primeiro lugar, o vocabulo ‘principio’, diz textualmente aquele jurista, se refere
a normas (ou a disposi¢oes legislativas que exprimem normas) providas de um ato
grau de generalidade.

Em segundo lugar, prossegue Guastini, 0s juristas usam o vocabulo ‘principio’ para
referir-se a normas (ou a disposi¢des que exprimem normas) providas de um alto
grau de indeterminacdo e que por isso requerem concretizago por viainterpretativa,
sem a qual ndo seriam suscetiveis de aplicacdo a casos concretos.

Em terceiro lugar, afirma ainda o mesmo autor, os juristas empregam a palavra
‘principio’ para referir-se a normas (ou disposicbes normativas) de caréter
‘programatico’.

Em quarto lugar, continua aquele pensador, 0 uso que os juristas as vezes fazem do
termo ‘principio’ é para referir-se a normas (ou a dispositivos que exprimem
normas) cuja posi¢ado na hierarquia das fontes de Direito € muito elevada

Em quinto lugar — novamente Guastini — * 0s juristas usam o vocébulo principio para
designar normas (ou disposicdes normativas) que desempenham uma fungdo
importante e fundamental no sistema juridico ou politico unitariamente considerado,
OU Num ou noutro subsistema do sistema juridico conjunto (o Direito Civil, o Direito
do Trabalho, o Direito das Obrigacdes)’.

Em sexto lugar, finalmente, elucida Guastini, os juristas se valem da expresséo
‘principio’ para designar normas (ou disposi¢Bes que exprimem normas) dirigidas
aos Orgéos de aplicagdo, cuja especifica funcéo é fazer a escolha dos dispositivos ou
das normas aplicéveis nos diversos casos.”

N&o obstante a variacéo de sentido que a expressao “principio” demonstra e tendo

em vista a importancia de se fixar um conceito, pode-se colacionar a arguta definicéo

desenvolvida por Celso Anténio Bandeirade MELLO, in verbis:

[..] mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro alicerce dele, disposicéo
fundamental que se irradia sobre diferentes normas compondo-lhes o espirito e
servindo de critério para sua exata compreensdo e inteligéncia, exatamente por
definir alégica e aracionalidade do sistema normativo, no que Ihe confere aténicae
Ihe d& sentido harmdnico. E o conhecimento dos principios que preside a inteleccéo
das difergnte; partes componentes do todo unitério que hé por nome sistema juridico
positivo.

Cumpre apontar, por outro lado, que, durante varios seculos, a doutrina vacilou

quanto ajuridicidade dos principios. Analisando a histéria da Ciéncia Juridica, vislumbram-se

trés fases distintas no tocante ao reconhecimento da juridicidade dos principios. 1% a fase

jusnaturalista; 22 afase historica ou positivista; 3% afase pos-positivista.

A fase jusnaturalista € marcada, sobretudo, pelo ato grau de abstracdo dos

principios, o que, invariavelmente, resultou no questionamento de sua juridicidade. Nessa

> BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 13? ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2003, pp. 257-

258.

6 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de direito administrativo. 232 ed. S0 Paulo: Malheiros
Editores, 2007, pp. 926-927.
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fase, os principios sdo reconhecidos como postulados do ideal de justica, obtidos pela simples
utilizacdo da razdo. Para os doutrinadores desse periodo, havendo, por exemplo, alguma
lacuna no sistema, bastava ao jurista recorrer ao Direito Natural, compreendido como um
conjunto de verdades objetivas oriundas da justica divina e humana, para obter a solucéo do
caso em questdo. Assim, em razdo desse grau de abstragdo, comecou-se a questionar da
juridicidade desses principios.

Em contrapartida a doutrina jusnaturalista, opuseram-se 0s positivistas, marcando,
assim, o inicio do segundo periodo histérico de reconhecimento da juridicidade dos
principios. Nesse periodo, influenciada pelos movimentos liberais, a doutrina afirmava que os
principios decorriam da propria lei. Com o advento dos Codigos, passa a doutrina a
preconizar que os principios, em verdade, estdo contidos no direito positivo, porguanto esse €
um sistema completo, coerente em s, e, portanto, sem lacunas. Infere-se, desse modo, que 0s
principios, durante o periodo positivista, assumem uma posicdo subsidi&ria, tendo em vista
que sdo decorrentes do préprio direito positivo.

A doutrina positivista, destarte, vem a colidir, frontalmente, com a doutrina
jusnaturalista, na medida em que essa reconhece que o direito positivo € lacunoso e que,
mediante 0 uso de axiomas juridicos, independentemente de previsdo normativa no direito
positivo, é possivel a pacificacdo dos conflitos sociais. Ao contrario, a tese positivista
entendia o direito posto como completo e suficiente em si, sendo desnecesséria a busca de
solugdes fora do direito positivo.

Diante da tensdo entre as correntes jusnaturalista e positivista, surge umaterceira
corrente denominada de poOs-positivista. Seu advento ocorre durante o periodo dos
movimentos constituintes da década do século XX. Os maiores icones, entre outros, desse
movimento so os pensadores Robert ALEXY e Ronald DWORKIN.

Nesse periodo, os principios sd0 inseridos nos textos das novas constituigoes,
assumindo o papel de alicerce do sistema normativo constitucional, o que, invariavelmente,
resulta no reconhecimento de sua juridicidade. A contribuicdo dessa nova perspectiva
doutrinéria é bem sintetizada por Paulo BONAVIDES:

Em resumo, a teoria dos principios chega a presente fase do pés-positivismo com os
seguintes resultados conquistados. a passagem dos principios da especulacdo
metafisica e abstrata para 0 campo concreto e positivo do Direito, com baixissimo
teor de densidade normativa; a transicdo crucial da ordem jusprivatista (sua antiga
insercéo nos Cadigos) para a Orbita juspublicistica (seu ingresso nas Constitui coes);
a suspensdo da distingdo cléssica entre principios e normas; o deslocamento dos
principios da esfera da jusfilosofia para o dominio da Ciéncia Juridica; a
proclamacdo de sua normatividade; a perda de seu carater de normas programéticas;



13

o reconhecimento definitivo de sua positividade e concretude por obra sobretudo das
Constituicdes; a distingdo entre regras e principios, como espécies diversificadas do
género norma, e, finalmente, por expressdo maxima de todo esse desdobramento
doutrinario, o mais significativo de seus €efeitos. a total hegemonia e preeminéncia
dos principios.”

Em raz8o do exposto, percebe-se a importancia que os principios passaram a
representar no atual contexto dos sistemas normativos. Cumpre, assim, tecer alguns
comentarios sobre 0s mais rel evantes principios que informam a ordem juridica, tais como: o
principio dajustica, o principio da certeza do direito e o principio da segurancajuridica.

Contudo, antes de proceder com os aludidos comentérios, cumpre advertir que os
principios podem assumir tanto o caréter de valor, como podem representar verdadeiros
limites objetivos.

Segundo as licbes de Miguel REALE, apontadas por Paulo de Barros
CARVALHO, é possivel distinguir os principios que se manifestam como valores daqueles
outros que representam, em verdade, limites objetivos®. Para tanto, Miguel REALE,
socorrendo-se da Axiologia ou Teoria dos Valores, aponta para uma serie de caracteristicas
que estdo, intimamente, ligadas a categoria dos valores. Desta forma, sdo atributos
caracterizadores dos valores. bipolaridade, implicagdo, referibilidade, preferibilidade,
incomensurabilidade, tendéncia a graduacdo hierarquica, objetividade, historicidade,
inexauribilidade, atributividade.

Dentre essas caracteristicas, vale destacar aquela pertinente a preferibilidade. Com
efeito, a fim de moldar um conceito para a expressdo “vaores’, utilizase da referida
caracteristica o jurista Tércio Sampaio FERRAZ JUNIOR, segundo o qual:

Trata-se de centros significativos que expressam uma preferibilidade (abstrata e
geral) por certos contelidos de expectativa, ou melhor por certos conjuntos de
contetidos abstratamente integrados num sentido consistente.® (grifo do autor).

Por dltimo, cumpre destacar que a aplicacdo desses principios, que representam
valores, implicaem um juizo de alta subjetividade por parte do intérprete.

Diferentemente dos principios que se apresentam como valores, que, como Visto,
exigem uma andlise sob os fundamentos da Axiologia ou Teoria dos Valores, ha aqueles

principios que assumem o carater de limites objetivos. Nesse caso, apresentam-se de maneira

"BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 132 ed. S&o Paulo: Malheiros Editores, 2003, p. 294.

8 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 197 ed. Sdo Paulo: Saraiva: 2007, p. 159.

°® FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Introdugdo ao estudo do direito: técnica, decisdo, dominagao. 52 ed.
Sdo Paulo: Atlas, 2007, p.112.
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mais simples, cingindo-se a enunciar determinados comandos. Como exemplo, pode-se citar o
principio da anterioridade. Essa classe de principios, que assumem a condicdo de limites
objetivos, tem por finalidade atingir certas metas, que, por sua vez, representam verdadeiros
valores.

Retomando o fio do raciocinio, vale tecer, inicialmente, alguns comentérios sobre
o principio da justica. Trata-se da linha mestra de todo o sistema juridico, pois representa, em
verdade, o valor supremo a que se dedica toda a ordem juridica, sobrepujando todos os demais
principios existentes. Por conseguinte, é considerado um sobreprincipio. O principio da
justica forma-se mediante a conjuncao de todos os outros principios.

De igual modo, cabe dedicar atencdo ao principio da certeza do direito. Com
efeito, trata-se, igualmente, de um sobreprincipio, visto que rege todas as unidades normativas
do sistema juridico. O principio da certeza do direito representa um valor imprescindivel a
ordem juridica. A seu respeito, Paulo de Barros de CARVALHO, com exatiddo, elucida:

A certeza do direito é algo que se situa na propria raiz do dever-ser, € insita ao
debntico, sendo incompativel imaginalo sem determinacdo especifica. Na sentenca
de um magistrado, que pde fim a uma controvérsia, seria absurdo figurarmos um
juizo de probabilidade, em que o ato jurisdicional declarasse, como exemplifica
Lourival Vilanova, que A possivelmente deve reparar o dano causado por ato ilicito
seu. N&o é sentenciar, diz o mestre, ou estatuir, com pretensdo de validade, o certum
no conflito de condutas. E ainda que consideremos as obrigacdes alternativas, em
gue o devedor pode o optar pela prestacéo A, B ou C, sobre uma delas ha de recair,
enfaticamente, sua escolha, como imperativo inexordvel da certeza juridica
Substanciando a necessidade premente da seguranca do individuo, o sistema
empirico do direito elege a certeza como postulado indispensavel para a convivéncia
social organizada.’ (grifo do autor).

No entanto, ndo se pode confundir o referido principio com a idéa de
“previsibilidade’, uma vez que tal concepcdo deve ser associada sempre ao principio da
segurancajuridica.

Com efeito, mediante o principio da seguranca juridica, busca-se proteger os
cidaddos das constantes mutagdes juridicas que ocorrem para o aperfeicoamento do sistema
normativo. O principio da seguranca juridica, portanto, veda alteracbes inesperadas, que
instabilizam a situacéo do cidaddo, conferindo-lhe um minimo de previsibilidade.

Sobre 0 tema, cabe colacionar as precisas palavras de Celso Anténio Bandeira de
MELLO, segundo o qual:

1 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 192 ed. S8 Paulo: Saraiva: 2007, p. 165.
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Ora bem, é sabido e ressabido que a ordem juridica corresponde a um quadro
normativo proposto precisamente para que as pessoas possam se orientar, sabendo,
pois, de antemdo, o que podem fazer, tendo em vista as ulteriores consequiéncias
imputaveis a seus atos. O Direito propde-se a ensgjar uma certa estabilidade, um
minimo de certeza na regéncia da vida socia. Dai o chamado principio da
‘segurancajuridica’, o qual, bem por isto, se ndo é o mais importante dentro todos os
princll’lpios gerais de Direito €, indisputavelmente, um dos mais importantes entre
eles.

Percebe-se, entdo, que enquanto o principio da certeza do direito esta ligado,
diretamente, as normas juridicas, visto que trata de seu sentido debntico, por outro lado, o
principio da seguranca juridica procura coordenar a aplicacéo das referidas normas, de forma
racional, as relacles interpessoais, conferindo-lhes determinado grau de previsibilidade para
0s sujeitos envolvidos.

Trata-se de principio que assume o carater de valor. Assim, mediante o principio
da seguranca juridica, busca-se a estabilidade das relagbes juridicas. Essa estabilidade,
conforme assevera Paulo de Barros CARVALHO, pode ser concebida tanto em relagéo ao
passado, quanto em atencdo ao futuro.*? Segundo o ilustre jurista, quando se busca a
realizacdo do sobredito principio em relacdo ao futuro, varios principios seréo necessarios
para a sua efetivacdo. No tocante ao passado, apenas um principio é necess&rio para a

consecucdo do canone da segurancajuridica: o principio dairretroatividade.

1 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de direito administrativo. 232 ed. Sao Paulo: Malheiros
Editores, 2007, p. 119.

2 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 192 ed. S8 Paulo: Saraiva: 2007, p. 166.
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CAPITULO II: DA APLICABILIDADE DO PRINCIPIO DA
IRRETROATIVIDADE.

2.1 O principio da irretroatividade na Constituicdo da Republica de 1988.

A Constituicdo Federal de 1988, em varios enunciados, faz aluséo ao principio da
irretroatividade. Em seu art. 5°, inciso XXXVI1, a Constitui¢do estabelece a garantia de que a
lel ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada. Em seguida, o
texto congtitucional trata da questéo da irretroatividade em relacdo as leis penais, segundo se
infere da leitura dos incisos XXX1X e XL do citado artigo. Igualmente, a Constitui¢do trata,
ainda, de maneira especifica, dairretroatividade na seara tributaria, de acordo com o disposto
no art. 150, I11, “&’, que se revela como verdadeira garantia fundamental do contribuinte (em
sentido amplo) em face do Estado e de seu poder de tributar.

Vale ressaltar que as constituicdes anteriores também previram, expressamente, o
principio da irretroatividade, como, v. g., a Constituicdo de 1946. No entanto, os textos
constitucionais anteriores ndo foram t&o minuciosos quanto o atual texto da Constituicdo
Federal. A finalidade pretendida pelo constituinte com tal conduta, pormenorizada e objetiva,
€, justamente, a salvaguarda do principio da seguranca juridica, que busca, primordialmente,

como Visto, a estabilidade das relagdes juridicas.

2.2 O principio da irretroatividade em outros paises.

Analisando o direito posto de outros paises, percebe-se que o0 principio da
irretroatividade nem sempre € previsto, de forma expressa, no texto constitucional. E o caso
dos Estados Unidos da América e da Espanha. A Constituicdo da Republica Federal da
Alemanha, por suavez, trata somente do principio dairretroatividade quanto as leis penais.

No tocante a seara tributéria, vale registrar que o principio da irretroatividade é
concebido de formas diversas, conforme se depreende da anadlise do direito positivo de cada

pais.
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No Brasil, como dito, ha enunciado expresso quanto ao referido principio na Carta
da Republica (cf. art. 150, 111, “a’).

Na Alemanha, o aludido principio deriva do canone do Estado de Direito, visto
que, para a doutrina desse pais, a garantia da irretroatividade € inerente a tal concepcéo
politica. Vale ressdtar que, no Estado de Direito, segundo a licdo de Inocéncio Martires
COELHO, “[...] os objetivos e as tarefas do Estado limitam-se a garantir a liberdade e a
seguranca das pessoas e da propriedade, possibilitando o autodesenvolvimento dos
individuos’.* (grifo nosso).

Para os italianos, o principio da irretroatividade é corolario do principio da
capacidade contributiva, uma vez que este principio somente pode ser compreendido, em sua
plenitude, de acordo com a condi¢do do contribuinte no momento da ocorréncia do fato

juridico tributario, razdo pela qual alei ndo pode retroagir para al cancar fatos pretéritos.

2.3 Do ambito de atuacéo do principio da irretroatividade.

A inexisténcia de um enunciado no texto constitucional sobre o principio da
irretroatividade ndo implica, necessariamente, no enfraguecimento do principio da seguranca.
Como visto, nos paises em que ndo ha disposi¢ao constitucional expressa quanto ao referido
principio, a doutrina, interpretando o direito positivo, demonstra a sua existéncia, extraindo-o
de outros principios, como, por exemplo, dos principios do Estado de Direito e da capacidade
contributiva do contribuinte.

Ademais, nesses paises, a doutrina, exercendo seu papel exegético, informa que a
aplicacdo do principio da irretroatividade deve ocorrer de forma ampla, dirigindo-se a
qualquer ato proveniente do Estado que, por sua vez, altere a ordem juridica. Em outras
palavras, o principio dairretroatividade ndo deve ser somente observado pelo legislador, mas
também pelo Poder Executivo (Administracdo Publica) e pelo Poder Judiciério, que sdo
responsaveis, igualmente, pela criagdo de normas juridicas.

Desta forma, restringir a aplicacéo do principio da irretroatividade somente a atos
praticados pelo Poder Legislativo acarretaria, diretamente, no enfraguecimento da garantia da
irretroatividade e, indiretamente, no aviltamento do principio constitucional da seguranca

3 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Mértires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de
direito constitucional. 22 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2008, p. 42.
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juridica. A irretroatividade, portanto, ndo é da“lei”, mas, das normas juridicas. Neste sentido,
0 escolio de Misabel Abreu Machado Derzi:

A expressdo ld, utilizada no art.5 °, XXXVI, significa a inteligéncia da lei em
determinado momento, ou sgja, certa leitura da lei, abrangendo, assim os atos que a
ela se conformam, emanados do Poder Judiciario e do Executivo. O sentido da
palavra lei ndo pode ficar reduzido, no contexto constitucional, a enunciado ou a
enunciagdo, como conjunto de signos linglisticos sem significagdo e sem objeto, o
arbitrio de um vazio qualquer. E que seu objeto € continuamente descoberto e
redescoberto. A norma é revelada.™ (grifo do autor).

A lel, em verdade, é um documento normativo que representa um dos tipos de
veiculo de introducdo de normas juridicas (emenda congtitucional, lei ordinaria, le
complementar etc.), segundo o rol do art. 59 da Constituicdo Federal. Nesse documento
normativo (“lei”), encontram-se os enunciados prescritivos, que serdo utilizados pelo
intérprete na construcdo das normas juridicas. A distin¢éo entre enunciados e normas juridicas
€ bem delineada pelo jurista Gabriel 1V O:

Norma juridica ndo se confunde com meros textos normativos. Estes sdo apenas 0s
suportes fisicos. Antes do contato do sujeito cognoscente ndo temos normas, e sim,
meros enunciados lingtiisticos esparramados pelo papel. Enunciados prostrados em
siléncio. Em estado de dicionario. Aguardando que alguém lhes dé sentido. E
enunciados, conforme observacao de Lenio Luiz Streck, plurivocos, pois ndo hduma
correspondéncia biunivoca entre a disposi¢do normativa (texto) e a norma juridica

(significacdo).”™
Quanto ao conceito de norma juridica, ha, primordialmente, duas correntes, no
Brasil, sobre o tema. Considerando a doutrina que entrevé a norma juridica como uma
estrutura l6gica duplice (bimembre), pode-se afirmar que a norma é extraida a partir da
andlise de um dado enunciado linguistico (suporte fisico), que, por sua vez, fornece
determinadas significagdes, que ser8o organizadas em uma estrutura logica duplice, cuja
configuragdo consiste em: uma norma secundéria, segundo a qual dado um fato “F”, deve ser
arelaco “R”, sendo esta constituida por dois ou mais sujeitos, em torno de um determinado
objeto, havendo entre eles direitos e deveres, e uma norma priméria que, em caso de
descumprimento da norma secundaria, prescreve uma determinada sangdo. Essa doutrina foi

desenvolvida por juristas como Hans KELSEN, Carlos COSSIO e Lourival VILANOVA, a

 DERZI, Misabel Abreu Machado. A irretroatividade do direito no direito tributario. In: Celso Antnio
Bandeirade Méllo. (Org.). Estudos em homenagem a Geraldo Ataliba. S80 Paulo: Malheiros Editores, 1997, p.
193.

> 1vO, Gabriel. A produgéo abstrata de enunciados prescritivos. In: Eurico Marcos Diniz de Santi. (Org.).
Curso de Especializagao em Direito Tributario. 12 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 152.
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qual foi denominada de corrente sancionista. Importa ressaltar que, para Lourival
VILANOVA, a norma primaria, em verdade, € aguela que descreve o fato juridico e a
correspondente relacdo juridica, enquanto que a norma secundéria é aquela que prevé a
san¢ao no caso de descumprimento da norma primaria.

Em contrapartida, vale registrar a concepcdo ndo-sancionista da norma juridica,
cujo maior expoente, no Brasil, atualmente, é o jurista Marcos Bernardes de MELLO, que,
com esteio nas licbes de Karl LARENZ, Von TUHR e Pontes de MIRANDA, afirma: “[...] a
norma juridica € uma proposicdo completa quando contém, simplesmente, a descricdo do

suporte factico e a prescricdo do preceito a ele correspondente.” *°

(grifo do autor). Assim,
segundo essa corrente, € possivel afirmar que, a partir de um dado enunciado linguistico
(suporte fisico), o intérprete constréi a norma juridica, sendo suficiente para sua configuracéo
apenas a previsao do fato e a prescricdo do mandamento a ele inerente. A inexisténcia de uma
san¢ao ndo a desqualifica como normajuridica.

Independentemente da corrente acolhida, o que vale registrar € a distingdo
realizada acima entre documento normativo, enunciado prescritivo e norma juridica. Com
isto, percebe-se a propriedade da afirmac&o no sentido de que o principio da irretroatividade

ndo se resume as leis, mas, € aplicavel atodas as normas do sistema juridico.

2.4 O principio da irretroatividade e os atos do Poder Legislativo.

O primeiro destinatario do canone da irretroatividade €, invariavelmente, o Poder
Legidativo, a quem compete a producéo abstrata de enunciados prescritivos. Evita-se, desse
modo, gque estes novos enunciados ingressados na ordem juridica possam ser aplicados a fatos
pretéritos.

Ressalte-se que “fatos’, no presente trabalho, s&o concebidos, conforme a licéo de
Paulo de Barros CARVALHO, como “construgdes de linguagem, e, como tanto, S&o
representacdes metaf éricas do proprio evento.”*’

Por oportuno, cabe ressaltar que parte da doutrina brasileira, bem como da

doutrina portuguesa, entende que os efeitos juridicos produzidos pelo fato pretérito, diante de

* MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico: plano da existéncia. 92 ed. S8 Paulo: Saraiva,
1999, p. 32.
' CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 192 ed. S&o Paulo: Saraiva: 2007, p. 267.
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uma nova norma, ndo estdo protegidos pelo principio da irretroatividade, podendo ser objeto
da incidéncia de nova lei. Assm, apenas o fato juridico em s estaria albergado pela
mencionada garantia constitucional. Trata-se, por conseguinte, de posicionamento doutrinario
gue classifica a retroatividade de acordo com 0 seu grau de intensidade. Segunda essa
classificacdo, a retroatividade pode revelar uma intensidade: @) maxima; b) média; ¢) minima.
Sintetizando a comentada classificagdo, o Ministro Gilmar MENDES aduz que:

[..] @ a retroatividade de grau maximo seria aquela em que a lei nova sequer
respeitasse as situacBes definitivamente decididas por sentenca transitada em
julgado ou por qualquer outro titulo equivalente (sentenca arbitral homologada,
transacdo etc.) ou aquelas causas em que o direito de agdo ja havia caducado. Ou
Seja, ndo seriam respeitadas as causae finitae; b) na licdo de Baptista Machado, o
segundo caso, que podemos chamar de retroatividade média, esta representado por
aquela situacdo que, “respeitando embora as causae finitae, ndo se detém sequer
perante efeitos juridicos ja produzidos no passado, mas que ndo chegaram a ser
objeto de uma decisdo judicial, nem foram cobertos ou consolidados por um titulo
equivalente'; neste sentido, observa-se que tal retroatividade viriaa se verificar se, v.
g., umalel novaviesse areduzir ataxalegal de juros maximos e estabel ecesse a sua
aplicacdo retroativa em termos de obrigar arestituir os préprios juros vencidos sob a
lel anterior (e em face desta perfeitamente legais); ¢) finamente, mencione-se a
também chamada retroatividade minima ou normal, que respeita os efeitos de direito
japroduzidos pela situagzo juridicasob alei anterior [...]."8

N&o obstante, ha autores que negam, veementemente, a procedibilidade dessa
teoria, em razéo de sua nocividade a idéia de previsibilidade que deve repousar no ambito
social, finalidade tédo defendida pelos canones da irretroatividade e da seguranca juridica.
Nessa senda, perfilhando posicionamento contrario, Misabel Abreu Machado Derzi resume,

objetivamente, seus argumentaos, in verbis:

Também ndo pode ser acolhida entre ndés aquela teoria que distingue,
indevidamente, entre fato juridico e seus efeitos, permitindo uma cisdo profunda
entre a hipétese e a consequéncia da norma. Essa Ultima teoria ndo desatende apenas
a protecdo da confianca no Direito, mas ofende a ldgica e se assenta na falsa
premissa de que os fatos, independentemente de seus efeitos, sdo bastantesem si, em
sua faticidade pura. Ao contrério, como aertava Pontes de Miranda e como
ratificou, em seus julgados, o Ministro Moreira Alves, um fato é juridico porque a
lei atribui o desencadeamento de determinados efeitos & sua ocorréncia. Anulados,
por lel nova, esses efeitos, ou modificados tais efeitos, ja nascidos no passado, sera
necessariamente atingido o fato juridico pretérito, em acdo retroativa. '

8 MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos fundamentais e controle de constitucionalidade: estudos de direito
constitucional. 32 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2004, p. 139.

9 DERZI, Misabel Abreu Machado. A irretroatividade do direito no direito tributario. In: Celso Antonio
Bandeira de Méllo. (Org.). Estudos em homenagem a Geraldo Ataliba. S&o Paulo: Malheiros Editores, 1997,
p. 193.
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Advirta-se, ainda, que o principio da irretroatividade também deve ser observado
pelos membros do Poder Executivo e do Poder Judiciério, uma vez gque, ao desempenharem
suas atividades, produzem normas juridicas. Com efeito, ao criarem, no exercicio de suas
competéncias constitucionais, os atos administrativos e os atos judiciais, o Poder Executivo e
o Poder Judiciério conferem novo sentido aos enunciados prescritivos de um dado documento

normativo, que se traduzem em verdadeiras normas juridicas.

2.5 O principio da irretroatividade e os atos do Poder Executivo.

Em relacéo aos atos administrativos, editados pelo Poder Executivo, o Cédigo
Tributério Nacional trata da aplicacdo da garantia da irretroatividade em seus artigos 100 e
146. O art. 100 do CTN diz respeito aos atos normativos expedidos pela Administragcéo
Fazendaria, que sdo editados com o fito de possibilitar o fiel cumprimento dalei. Ja o art. 146
do aludido diploma, por sua vez, dispde acerca da hipotese de ateracdo do lancamento ja
realizado em razéo de mudanca dos critérios juridicos.

Os atos normativos editados pela Administracdo Fazendaria sdo atos dirigidos a
todos os contribuintes (em sentido amplo), possuindo o caréter de atos secundarios a lei, que
buscam somente possibilitar a sua execucdo. Apesar de possuirem um maior grau de
concrecdo que a lei, os atos normativos sdo, em verdade, abstratos. Vale registrar que seu
fundamento de validade € a propria lei que passa a regulamentar. Diante do exposto,

prescreve o art. 100 do CTN:

Art. 100. Sd0 normas complementares das leis, dos tratados e das convencdes
internacionais e dos decretos:

| - os atos normativos expedidos pelas autoridades administrativas;

Il - as decisdes dos érgaos singulares ou coletivos de jurisdicdo administrativa, a que
alei atribua eficicia normativa;

I11 - as préticas reiteradamente observadas pelas autoridades administrativas;

IV - os convénios que entre si celebrem a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os
Municipios.

Paragrafo Unico. A observancia das normas referidas neste artigo exclui aimposicéo
de penalidades, a cobranga de juros de mora e a atualizagéo do valor monetario da
base de célculo do tributo.

Analisando o paragrafo unico do artigo adrede citado, percebe-se que qualquer
mudanca nas normas complementares a lei que instituiu o tributo ndo resultard em aplicacéo
de penalidades, cobranca de juros ou atualizagdo do valor monetario da base de cllculo. Em
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outras palavras, a cobranca do tributo € mantida, contudo, caso o contribuinte haja pautado
sua conduta conforme os preceitos normativos editados pela Administracéo Fazendaria, néo
ha que se falar em penalidades, juros ou atualizacdo do valor monetério da base de calculo do
tributo.

Assim, nota-se a preservacdo da cobranca do tributo, em raz&o do principio da
legalidade, bem como a manutencdo da estabilidade das relactes entre Fisco e contribuinte,
mediante a garantia da irretroatividade, vedando-se a aplicacdo de novo regulamento da
Administracdo Fazendaria a fatos pretéritos praticados pelo contribuinte, que se perfizeram de
acordo com a orientacdo anterior. Resta evidente, deste modo, a atuacdo do principio da
irretroatividade no caso de alteracéo dos atos normativos editados pela Administracéo.

Por outro lado, o Cadigo Tributério Nacional, em seu art. 146, trata da questdo da
irretroatividade em face da mudanca de critérios juridicos que informaram o langcamento.
Ainda gue ndo haja consenso quanto a natureza juridica do lancamento (ato ou procedimento),
registre-se que, no presente trabal ho, acolhe-se o entendimento segundo o qual o langcamento
ato juridico administrativo que insere na ordem juridica uma norma individual e concreta.
Acerca da possibilidade de alteracéo do langcamento por mudanca dos critérios juridicos que o
informaram, prescreve o aludido enunciado:

Art. 146. A modificagdo introduzida, de oficio ou em conseqiiéncia de decisdo
administrativa ou judicial, nos critérios juridicos adotados pela autoridade
administrativa no exercicio do langcamento somente pode ser efetivada, em relagdo a
um mesmo sujeito passivo, quanto a fato gerador ocorrido posteriormente a sua
introducao.

Assim, pode-se afirmar que o art. 146 do CTN, veda a alteracéo do langcamento ja
efetivado, na hipétese de modificacdo dos critérios juridicos utilizados pela autoridade, visto
gue busca salvaguardar, mediante a observancia da garantia da irretroatividade, a estabilidade

da relacdo juridica formada (obrigacdo tributéria), que equivale a finalidade colimada pelo

principio da segurancajuridica.

2.6 O principio da irretroatividade e os atos do Poder Judiciario.

O art. 5°, XXXVI, da Constituicdo Federal, afirma que a lei ndo prgjudicara a

coisa julgada, ou sgja, uma vez proferida sentenca de mérito pelo Poder Judiciario, cuja
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indiscutibilidade transponha os lindes do processo em que foi exarada (coisa julgada
material), nd0 havera possibilidade de que norma posterior possa vir a reforméala E a
irretroatividade em relacdo a coisa julgada.

Percebe-se, assim, que 0 mandamento constitucional é peremptério, nao
permitindo qualquer modificacdo no teor da sentenca que tenha sido proferida com caréter de
imutdvel em face de outros feitos judiciais (coisa julgada material). E vedada, portanto, a
retroatividade de qualquer norma que busgue destruir a coisa julgada.

No entanto, em certos casos, ha autores que defendem a possibilidade de
desconsideracdo da coisa julgada. A fim de sustentar a referida teoria, trés principios séo
evocados: proporcionalidade, legalidade e instrumentalidade do processo. Em poucas linhas,
Luiz Guilherme MARINONI e Sérgio Cruz ARENHART conseguem sintetizar as razfes que

motivam a mengado aos citados principios.

[...] sublinha-se que o processo, quando visto em sua dimensdo instrumental,
somente tem sentido quando o julgamento estiver pautado pelos ideais de Justica e
adequado a realidade. Em relacdo ao principio da legalidade, afirma-se que, como o
poder do Estado deve ser exercido nos limites da lei, ndo é possivel pretender
conferir a protecdo da coisa julgada a uma sentenca totalmente alheia ao direito
positivo. Por fim, no que diz respeito ao principio da proporcionaidade, sustenta-se
gue a coisa julgada, por ser apenas um dos valores protegidos constituciona mente,
ndo pode prevalecer sobre outros valores que tem o0 mesmo grau hierarquico.
Admitindo-se que a coisa julgada pode se chocar com outros principios igualmente
dignos de protecdo, conclui-se que a coisa julgada pode ceder diante de outro valor
merecedor de agasalho.?®

Apesar da coeréncia do raciocinio acima exposto, ndo se pode olvidar que a
garantia da coisa julgada esta ligada, intimamente, a concepcdo de Estado de Direito. Com
razdo, resta diminuido o direito de acesso aos tribunais, que é inerente aquela concepcdo de
Estado, caso o cidaddo ndo possa ter a certeza de que seu conflito sera resolvido
definitivamente. Em outras palavras, ndo havera plena defesa da liberdade e daseguranca das
pessoas e da propriedade, quando ndo houver certeza de definitividade nos provimentos
dados, ao final de um processo judicial, pelo magistrado ou pelo tribunal. Verificase,
portanto, que a possibilidade de retroagdo de uma nova norma para destruir a coisa julgada
implica em ofensa ao principio do Estado de Direito.

Ademais, apesar de proceder a argumentacéo no sentido de que as decisdes do
Poder Judiciario devem atender ao principio da justica, bem como a realidade dos fatos e aos

mandamentos da lei, cumpre anotar que o préprio sistema normativo prevé a existéncia de

2 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Manual do processo de conhecimento. 42 ed. S3o
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2005, p. 647.
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sentencas transitadas em julgado que ndo atendam atais condicdes, tanto que prescreve, afim
de sanar tal incongruéncia, o gjuizamento de acdo rescisoria em determinadas hipoteses, o que
evidencia 0 engano da teoria da rel ativizagdo da coisa julgada, que indica como unica solugéo,
para estes casos, a desconsideracdo da coisa julgada.

E possivel, portanto, combater sentencas albergadas pelo manto da coisa julgada,
que tenham sido proferidas em desacordo com o principio da justica, bem como em
desatencéo a realidade dos fatos e aos mandamentos da lei, sem, contudo, extirpar do sistema
normativo o instituto da coisa julgada, que é protegido pelo principio constitucional da
irretroatividade. Preserva-se, iguamente, deste modo, o sobreprincipio da seguranca juridica,
que simboliza a protecéo da estabilidade das relacdes juridicas.

N&o obstante, cabe sopesar sobre a possibilidade de nova decisdo, que declarou a
inconstitucionalidade de determinada lei, poder atingir a coisa julgada, em raz&o de seu efeito
ex tunc. Trata-se, em verdade, neste caso, de verdadeira hipétese de retroatividade automética
da decisdo de inconstitucionalidade proferida pelo Supremo Tribunal Federa em controle
concentrado de constitucionalidade.

A declaracéo de inconstitucionalidade, no Brasil, ndo compete apenas a um
determinado 6rgdo. Com efeito, ndo apenas ao Supremo Tribuna Federal cabe o papel de
analisar a (in)constitucionalidade de uma lei, mas a todos os 6rgdos integrantes do Poder
Judiciério (cf. art. 92 da Constituicéo Federal). O Brasil adotou um sistema misto de controle
de constitucionalidade. O controle difuso, ou sgja, aquele em que a constitucionalidade da lei
€ apreciada como questdo incidental ao julgamento do mérito de determinada causa por um
juiz ou tribunal, deriva da experiéncia norte-americana. O controle concentrado, por outro
lado, decorre do sistema austriaco, onde compete a um Unico 6rgdo declarar a
(in)constitucionalidade de uma determinada lei.

Por oportuno, anote-se que divergéncia doutrindria quanto aos efeitos da decisdo
de inconstitucionalidade, ex tunc ou ex nunc, ndo subsiste mais, tendo em vista que ficou
assentado que a referida decisdo produz, em regra, efeito ex tunc, porquanto a declaracdo de
inconstitucionalidade equivale a declaracdo de nulidade absoluta da lei ou ato normativo,
condicdo existente desde a sua origem. O art. 27 daLei n° 9.868/99, por suavez, dispde sobre
a possibilidade de concesséo de efeito ex nunc ou pro futuro em casos excepcionais, por
razdes de seguranca juridica ou interesse social.

Por conseguinte, determinada parcela da doutrina, considerando que a sentenca
fundada em lei inconstitucional € nula de pleno direito, afirma que essa sentenca pode ser

atingida, a qualquer momento, pela decisdo que declarou a inconstitucionalidade, em razéo do



25

efeito ex tunc, ou entdo, quando a decisdo ndo a ressalvar nos termos do art. 27 da Lei n°
9.868/99.

Embora hagja coeréncia na articulacdo dos argumentos acima, cumpre esclarecer
que a garantia da coisa julgada ndo € ameacada pela decisdo que declara a
inconstitucionalidade de lei, pois a coisa julgada material representa, em verdade, a Unica
excecdo aos efeitos daquela decisdo, em razdo, primordialmente, da manutencdo da
estabilidade das relacbes juridicas. Nesse sentido, vislumbrando a coisa julgada como excecdo
aos efeitos ex tunc da decisBo declaratéria de inconstitucionalidade, Gilmar MENDES,
lembrado por Luiz Guilherme MARINONI e Sérgio Cruz ARENHART, reconhece:

[...] umaressalva expressa a essa doutrina da retroatividade: a coisajulgada. Embora
a doutrina ndo se refira a peculiaridade, tem-se por certo que a prondncia de
incongtitucionalidade ndo faz tabula rasa da coisa julgada erigida pelo constituinte
em garantia constitucional. Ainda que ndo se possa cogitar de direito adquirido ou
de ato juridico perfeito fundado em lei inconstitucional, afigura-se evidente que a
nulidade ex tunc ndo afeta a norma concreta contida na sentenca ou acordao. >

E imperioso, ainda, tecer alguns comentérios quanto a hipétese de gjuizamento de
acao rescisoria no caso de decisdo que declare inconstitucional certa lei, que, por sua vez,
embasou determinada sentenca transitada em julgado, com fundamento no art. 485, V, do
Cadigo de Processo Civil.

Segundo a redacéo do citado enunciado normativo, € possivel a utilizacdo de acéo
rescisoria nos casos em que a sentenca viole literal disposicdo de lei. Assim, para aqueles que
professam a corrente da relativizacdo da coisa julgada, € possivel o manejo de agdo rescisoria,
com fundamento no referido enunciado, sempre que haja decisdo de inconstitucionalidade de
lei, com o fito de zelar pela uniformidade da interpretacdo da Constituicdo. Cuida-se, destarte,
de mecanismo de uniformizagdo da jurisprudéncia acerca da interpretacéo da Constituicéo que
opera de maneiraretroativa.

Sendo assim, o Supremo Tribunal Federal, visando fixar limites a esse
entendimento, editou a Simula 343, segundo a qual nédo cabe “agdo rescisoria por ofensa a
literal disposicéo de lei, quando a decisdo rescindenda se tiver baseado em texto legal de
interpretacéo controvertida nos tribunais’. Percebe-se, assim, a intencdo de se evitar que a
acao rescisoria venha a ser utilizada como um mecanismo, que se vale da retroatividade, para

uniformizar a jurisprudéncia da interpretacdo da Constituicdo. No entanto, vale registrar que,

2L MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Manual do processo de conhecimento. 42 ed. S3o
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2005, p. 647.
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nos casos de flagrante interpretacdo contraria a Congtituicdo, em que ndo haga qualquer
discussdo sobre a matéria, cabera, normalmente, 0 g uizamento da ac&o rescisoria.

N&o obstante, no tocante a possibilidade de utilizagdo de a¢ao rescisoria por parte
da Fazenda Publica, a fim de rescindir sentenca transitada em julgado a favor do contribuinte,
no caso de posterior decisdo declaratéria de inconstitucionalidade de lei, que a seu turno,
embasou aquela decisdo, € imperioso colacionar 0 seguinte escolio de Misabel Abreu
Machado Derzi:

"Nessa hipbtese, nem mesmo a agéo rescisdria— quando se tratar de interpretacéo da
normactributéria, ou sgja, de pura quaestio juris —tem o conddo de fazer renascer um
crédito tributario ja extinto, pois a obrigacdo tributé&ria (a relagdo juridica)
legalmente inexiste. Inexiste ndo porgque a sentenca rescindenda assim determinara,
mas sendo porque umalel complementar da Constituicdo — lei material — determinou
este efeito para a sentenca definitiva: o fim da obrigacdo e do crédito tributério
correspondente. Ha, portanto, limite material em Direito Tributério oponivel ao
cabimento da acdo rescisoria. Pode-se dizer, sem medo de errar, que, em matéria
tributéria, pelas mesmas razées que impedem o refazimento do langamento por erro
de direito e decretam a extingdo da obrigacdo por auto-revisdo administrativa (certa
ou errada), inexiste pressuposto (caréncia de agéo) para a agao rescisoria de sentenga
transitada em julgado, em razdo de interpretacdo diversa do Direito aplicado a
espécie. Aqui, mais do que em qualquer outro ramo do Direito pétrio, tém cabimento
as Sumulas 343 e 134 do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribuna de
Justica (ex-Tribunal Federal de Recursos) (cf. Humberto Theodoro Jr., Misabel
Derzi e Sacha Calmon, Parecer cit.).?

Percebe-se, assim, que, no ambito tributario, a utilizagcdo da acdo rescisoria para
rediscutir determinada demanda, que ja foi decidida por sentenca transitada em julgado, nos
casos de decisdo superveniente de declaracéo de inconstitucionalidade de lei, com fulcro no
art. 485, V, do CPC, encontra verdadeira limitacdo material imposta pelo Cédigo Tributario
Nacional (art. 156). Com efeito, ndo cabe a utilizagdo de tal agcdo com o fito de rediscutir a
interpretacéo dada pelo juiz, em razdo de novel decisdo, tendo em vista que a obrigacéo
tributaria, por forca do que dispde a norma complementar, ja se encontra extinta. Desta forma,
perfilhando os argumentos da jurista acima mencionada, ndo € possivel que a obrigacéo
tributéria sgja reconstituida. Aplicam-se agui as mesmas razfes que vedam o refazimento do
ato do langamento, no caso de mudanca dos critérios juridicos (art. 146 do CTN).

Vale repisar, diante do que foi exposto, que o principio da irretroatividade,

verdadeiro “instrumento” realizador do principio da seguranca juridica, ndo comporta, no

2 DERZI, Misabel Abreu Machado. A irretroatividade do direito no direito tributério. In: Celso Anténio
Bandeira de Méllo. (Org.). Estudos em homenagem a Geraldo Ataliba. S&o Paulo: Malheiros Editores, 1997,
p. 209.
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ambito das decisoes judiciais, qualquer espécie de interpretacdo tendente a relativizar aforca
da coisajulgada.

A coisa julgada, vale ressaltar, ndo engessa a evolucdo da jurisprudéncia, mas,
pelo contrério, serve para intermediar essas transformacfes de entendimento sem que haja
ofensa a estabilidade das relagBes juridicas j& constituidas, que se revela no proposito
almejado pelos principios dairretroatividade e da seguranca juridica.
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CONCLUSAO

O principio da irretroatividade, conforme acima demonstrado, € o instrumento de
que dispde a ordem juridica para salvaguardar a estabilidade das relagfes juridicas das
transformagdes constantes do sistema juridico.

Considerando sua concepcdo dindmica, o Direito esta sempre sofrendo mutacoes,
tanto em razéo da inser¢éo de novos enunciados prescritivos, que irdo servir de matéria-prima
para o intérprete criar novas normas, como em virtude de sua aplicacdo, que, por sua vez, ira
implicar, também, na producdo de novas normas. Desta forma, vislumbra-se a necessidade de
haver um mecanismo que sgja responsavel pela manutencdo do que ja foi constituido, isto €,
pela preservacao do fato juridico perfeito, do direito adquirido e da coisa julgada.

Deve-se atentar, destarte, que o principio da irretroatividade ndo se limita apenas
aos atos emanados pelo Poder Legidativo, porquanto tal raciocinio ameaga a condi¢cdo do
Estado de Direito, principio fundamental da ordem juridica brasileira.

Como visto, o principio dairretroatividade destina-se a todas as normas juridicas,
gue podem ser compreendidas como o produto obtido pelo sujeito cognoscente ao interagir
com 0s enunciados prescritivos dispostos em um determinado documento normativo, cuja
estrutura l6gica pode ser duplice ou bimembre (norma secundéria mais norma priméria), de
acordo com a corrente sancionista, ou, entdo, unimembre, consistindo apenas na descricdo do
fato e o preceito aele aplicavel, segundo dispde a corrente ndo-sancionista.

Assim, o principio da irretroatividade, na seara tributéria, ndo se aplica somente
nos casos de nova lei que ingtitui determinado tributo ou, ent&o, que tem por escopo a sua
majoracdo. A aplicagdo do aludido principio, de acordo com o texto acima, estende-se a atos
do Poder Executivo e Poder Judiciério.

Em relacdo aos atos legidativos, advertiu-se quanto a incoeréncia da teoria que
separa o fato juridico de seus efeitos, permitindo a retroatividade de nova lei quanto aos
efeitos produzidos. Ta posicionamento fere a légica juridica, pois um fato sd é juridico
porque a lei a ele atribui determinados efeitos, de maneira que ndo é possivel a separacao
entre hipotese e consegiiente da norma. Desta forma, permitir a modificacdo dos efeitos, por
meio de novalei, resulta, necessariamente, na modificaco retroativa do fato juridico.

No tocante aos atos editados pelo Poder Executivo, principalmente quanto aos
atos normativos complementares a legislacdo tributaria, apontou-se que o Cédigo Tributario

Nacional, sem fazer mencdo expressa ao principio da irretroatividade, articula seus
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enunciados em face do que dispde o referido canone constitucional. Com efeito, o citado
diploma normativo, em seus arts. 100 e 146, impede, por um lado, que qualquer modificacdo
nas normas complementares a lei que instituiu o tributo resulte em aplicacéo de penalidades,
cobranca de juros ou atualizag&o do valor monetério da base de célculo, e, por outro, que haja
modificagdo no langamento j& realizado em face de determinado contribuinte, em razéo de
modificacao nos critérios juridicos que o informaram.

Verificou-se, ainda, a questdo da aplicacdo do principio da irretroatividade em
relagcdo aos atos jurisdicionais. Aqui, procurou-se demonstrar que a coisa julgada, em razéo do
contetido do principio da irretroatividade, ndo pode ser desconsiderada em qualquer tempo e
sob qualquer justificativa.

Com raz&o, buscou-se demonstrar que a nocdo de definitividade do julgado é
inerente ao direito fundamental de acesso aos tribunais, bem como a concepcéo de Estado de
Direito.

Ademais, evidenciou-se que a coisa julgada, na hipétese de declaracdo de
inconstitucionalidade, ndo sofre os efeitos ex tunc da referida decisdo, constituindo verdadeira
excecao aregra.

N&o obstante, demonstrou-se, ainda, a impossibilidade de gjuizamento da acéo
rescisoria, com fulcro no disposto no art. 485, V, do CPC (violacéo literal de lel), como
mecanismo de uniformizacdo da jurisprudéncia acerca da interpretacéo da Constituicéo, de
maneira retroativa, quando da declaragdo de inconstitucionalidade de determinada lei.
Apontou-se, ainda, para a sua impossibilidade ante ao que dispbe o Cbdigo Tributério
Nacional (art. 156), que constitui verdadeira limitacdo material a possibilidade de se resgatar

obrigacdo tributariaja extinta.
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