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RESUMO

O presente trabalho analisa a temética da retroatividade em matéria tributéria, em

especial aluz da Constituicdo Federal e dajurisprudéncia do Supremo Tribuna Federal.

Inicialmente, foram analisados alguns julgados do Supremo Tribunal Federal, afim de
identificar os critérios utilizados pelo Tribunal para realizar o controle da retroatividade
tributaria. Apos, revisitou-se a regra da irretroatividade (art. 150, I, “a”, CF/88),

especia mente com o objetivo de identificar 0s seus contornos aplicativos.

Em um segundo momento, superadas as amarras gque limitaram o estudo do tema,
buscou-se identificar outras normas constitucionais que ampliam a protecdo dos contribuintes,
especialmente nos casos em que a regra da irretroatividade (art. 150, 11, “a”) ndo é aplicavel.
Nesse particular, o problema da retroatividade exsurge a partir da relacéo entre o tempo e a
conduta do contribuinte. Os efeitos provocados a partir desta conexdo perpassam o0 exame da
regra, sendo um problema afeto a néo-restricdo arbitréria de bens e direitos fundamentais

protegidos pel os principios constitucionais.

Palavras-chave: Direito Tributério. Retroatividade das Leis. Direitos Fundamentais.



ABSTRACT

This paper analyzes the issue of retroactivity in tax matters, especially according to the
Brazilian Constitution and the jurisprudence of the Supreme Court.

Initially, we analyzed some judgements performed by the Supreme Court in order to
identify the criteria used by the Court in order to control the tax retroactivity. Afterwards, we
revisited the rule of non-retroactivity (article 150, 11, "a", CF / 88), especialy in order to

identify its limits.

In a second step, after surpassing the constraints that limited the study, we sought to
identify other constitutional guarantees that extend the protection of taxpayers, especially in
cases where the rule of non-retroactivity (art. 150, 111, "a") does not apply. In this regard, the
problem of retroactivity exsurge from the relationship between time and the conduct of the
taxpayer. The effects provoked from that connection exceed the examination of the rule itself,
being a problem of non arbitrary restriction of fundamental rights protected by constitutional

principles.

Keywords: Tax Law. Retroactivity of Laws. Fundamental Rights.
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INTRODUCAO

Diz-se que uma lel tem efeitos retroativos quando cria ou modifica as consequéncias

juridicas relativamente a acontecimento ocorrido antes da sua vigéncia.

Nesse digpasdo, 0 presente ensaio trata sobre aretroatividade da lel tributéria, sobre os
limites a serem observados em relacdo & modificac8o retroativa que, realizada no presente,
atinge certos atos de disposicdo dos contribuintes, orientados pelo direito vigente a época da

Sua prética e que posteriormente veio a ser modificado.

Antes de prosseguirmos, contudo, importa fazer a seguinte observacdo: a principa
dificuldade ao estudo dos limites da retroatividade em matéria tributaria decorre justamente

da sensacéo geral dos operadores do Direito de que ndo mais estamos diante de um problema.

Isso porque, conforme sera analisado, a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal
ndo abre margem para qualquer dlvida acerca da sua interpretacdo sobre a matéria: ha
retroatividade se ha ato ou fato consumado; ndo ha, se ndo hé ato ou fato consumado. Assim,
qualquer tentativa de superar a rigida linha argumentativa utilizada pelo Tribuna deve
comecar pela indicagdo de novos elementos capazes de ampliar os seus horizontes
interpretativos, medida sem a qual a protecdo dos contribuintes sera sempre exaurida nos
limites da regra da irretroatividade (art. 150, Ill, *a”), quando muito aplicada em conjunto
com as regras que resguardam o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisajulgada (art.
50, XXXVI).

Por outro lado, observa-se que mesmo as criticas dispensadas ao entendimento
consolidado no ambito daquele Tribunal padecem do mesmo defeito que deveriam corrigir.
Nesse aspecto, em larga escala, o posicionamento doutrinario parece refém das limitagdes
observadas nas decisdes do Supremo Tribunal Federal, centrando o debate sobre a
retroatividade tributaria na regra prevista no art. 150, I1l, “a” da CF/88, ao invés de indicar
novos caminhos interpretativos que poderiam conduzir a novas solugdes para o enfrentamento

da matéria, terminando, assim, por reforcar o protagonismo solitério daquela norma.

Em sentido contrario, pensamos que a questao fulcral para um controle adequado da
retroatividade em matéria tributaria ndo reside na delimitacéo do campo aplicativo da regra
prevista no art. 150, 11, “a”, mas em outras normas voltadas, ndo a limitagdo do poder estatal,



mas a protecdo da conduta do contribuinte orientada pelo Direito vigente quando da sua
adocéo.

Logo, buscando compreender quais sdo essas hormas e em gque medida elas oferecem
uma protecdo adequada ao ato de disposicdo do contribuinte — que ainda nao se tornou “fato
gerador” -, pretende-se revisitar a discussdo, demonstrando a insuficiéncia da visdo que tem
prevalecido no seu enfrentamento, a fim de possibilitar a superagdo do debate limitado ao art.
150, 111, “a” da Constituicdo Federal. A partir desta ruptura, buscar-se-a desenvolver estes
caminhos aternativos, identificando, sob o angulo dos direitos fundamentais, em que patamar
atransicéo no direito interfere em comportamentos, decisdes e atos de disposi¢éo realizados
pel os contribuintes, e de que forma — e até mesmo em que situagdes — estas atividades deveréo

ser objeto de protecéo pelo Direito.

A rigor, o presente estudo serd norteado por algumas questes elementares, as quais
desempenham o papel de eixo de sustentacdo para a investigagdo. Dessa forma, somente apos
analisarmos se a protecdo dos efeitos retrospectivos das normas tributérias se esgota na regra
do art. 150, 11, “a”, poderemos avancar para a busca de outras normas que atuem no espago
em que aquela ndo exerce influéncia. Ainda, de acordo com a resposta a primeira indagacéo,
far-se-a necessério identificar que normas seriam essas e em que medida elas contribuem a
solucdo dos casos envolvendo aretroatividade em matéria tributéria.

Assim, somente com o0 retorno obtido a partir destes questionamentos € que
poderemos estruturar a aplicacdo das normas que, ao lado do art. 150, IlI, “a” e art. 5°,
XXXVI, da CF/88, atuam no controle da retroatividade em matéria tributaria, fornecendo
novos elementos capazes de modificar o tratamento atual dado & controvérsia, em especia
pelo Supremo Tribunal Federal. Dessa forma, por compreender tanto aspectos de natureza
negativa, dirigidos ao Estado (como a limitagcdo formal prevista no art. 150, 11, “a”), quanto o
aspectos positivos, dirigidos ao contribuinte (como os direitos e principios fundamentais que
resguardam os seus atos de disposi¢do realizados no passado), contribui-se para a construcéo
de métodos de controle aptos a dissecar 0 tema da retroatividade na sua inteireza,

possibilitando uma andlise a atura da complexidade que a questdo exige.



1 O PANORAMA ATUAL DA IRRETROATIVIDADE TRIBUTARIA

1.1O0TEMPOEODIREITO

O tema da retroatividade envolve de forma indissocidvel o estudo da relacdo entre o
tempo e o Direito. Uma conex&o que, como bem destaca Ost!, tem a sua origem retratada na
mitologia grega, através do mito de Cronos, o Deus-tempo. Com efeito, a0 mesmo tempo,
Cronos representa 0 impulso inicial da roda do tempo, ao mutilar seu pai, Urano, separando o
Céu e a Terra; bem como a prépria negacdo do tempo, ao passo que termina ele mesmo por
engolir os seus filhos, impedindo-os de se desenvolverem (futuro). Ndo obstante, ao fina da
conhecida historia, Cronos, assim como seu pai antes dele, falha na tarefa de bloquear os
inevitéveis efeitos do tempo, sendo derrotado por um de seus filhos, Zeus, cuja existéncia

buscava incessantemente impedir.

Mais adiante, o préprio Ost?, em nova reconducdo a mitologia grega, reconhece na
histéria das trés filhas de Zeus, as Horali, a superagédo da “negacdo ao tempo”, abrindo espacgo
para a busca do equilibrio entre a continuidade e a mudanca. Nesse particular, as Horai, ao
personificarem, a um sd tempo, as estagdes (evocando as ideias de germinar, crescer e
fortificar) e as virtudes civicas (disciplina, justica e paz), exprimem a pluralidade dos tempos,

aalternancia e o compasso temperado entre o tempo e o justo.

Assim, com essa breve ilustracdo, chama-se atencéo para a complexa — e inevitavel -
interacdo entre o tempo e as experiéncias humanas. Tal relagdo tem importancia fundamental
para a analise e controle da retroatividade no Direito, no sentido de estabelecer um liame entre
0 passado e o0 presente, evitando que o sentido atribuido a um evento pretérito, possa, de

repente, se tornar modificavel ao arbitrio de um ato presente®.

1 OST, Francois. O tempo do direito. Lisboa: Piaget, 2001. p. 9-10.

2 lbid., p. 11-12.

3 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Anterioridade e Irretroatividade no campo tributario. In: TORRES,
Heleno Taveira (Org.), Tratado de Direito Constitucional Tributério: estudos em homenagem a Paulo de Barros
Carvalho. S0 Paulo: Saraiva, 2005. p. 235.



Em outras palavras, o controle da retroatividade envolve justamente o exame da
transicao, sob perspectiva retrospectiva, denotando aquilo que, do passado, deve permanecer

no presente’.

No ambito do Direito, em especial diante do seu cardter orientador de condutas, 0
descompromisso com a atuagdo do cidaddo no passado - orientada pela consequéncia juridica
entdo vigente e que somente no futuro veio a ser modificada - envolve, nos dizeres de Fuller®,
uma verdadeira “monstruosidade”: € dirigir condutas adotadas hoje por normas que seréo

promulgadas amanha.

|sso porque as normas devem ser capazes de ser obedecidas®, 0 que ndo ocorre no caso
de uma norma retroativa, na medida em que a conduta que lhe é anterior jamais podera ser por
ela orientada. Nesse caso, a retroatividade faz com que a norma anterior, em cuja eficacia se
confiou, tenha a sua eficacia anulada pela norma posterior. Sendo isso, porém, verdadeiro, 0
problema da retroatividade ultrapassa a dimensdo presente-passado, gerando uma
desconfianga juridicatambém com relagdo ao futuro (dimensdo presente-futuro)’.

Portanto, sob pena de incorrermos no mesmo erro de Cronos e Urano, o tempo que
ndo pode ser negado (ndo-tempo), tampouco paralisado (suspenso), também ndo pode ser
analisado de forma parcia (subavaliado). Em particular — e no que interessa ao presente
estudo - quanto & amplitude dos seus efeitos sobre as decisdes (agdes) dos contribuintes,
especialmente no que tange as restrigdes a direitos e garantias fundamentais em virtude da

invasdo do passado pela modificacdo juridicarealizada no presente.

1.2 A IRRETROATIVIDADE NA CONSTITUICAO FEDERAL

A rigor, conforme pondera Derzi®, a previsio constitucional expressa do principio da

irretroatividade das leis seria dispensavel no seio de um Estado de Direito, resultando,

4 AVILA, Humberto. Seguranca Juridica: entre permanéncia, mudanca e realizaG&o no direito tributério. 2. ed.
S&o Paulo: Malheiros Editores, 2012. p. 97.

S FULLER, Lon L. The Morality of law, revised edition. New Haven: Yale University Press, 1969. p.53.

6 Ibid., p.54.

7 AVILA, Humberto. Seguranca Juridica: entre permanéncia, mudanca e realizag&o no direito tributario. 2. ed.
S&0 Paulo: Malheiros Editores, 2012. p. 417.

8 DERZI, Misabel de Abreu Machado. Notas. In: BALEEIRO, Aliomar. Limitagdes Constitucionais ao Poder de
Tributar. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010. p. 254. DERZI, Misabel de Abreu Machado. Notas. In:
BALEEIRO, Aliomar. Direito Tributério Brasileiro. 12. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013. p. 1011.



inclusive, da “légica das coisas” que o Direito, enquanto instrumento orientador da acdo
humana, ao impor normas de condutas, o faga para o futuro, e ndo para o passado, quando as

acOes jaforam tomadas e os comportamentos adotados sdo imodificavels.

N&o obstante, no Direito brasileiro, a retroatividade € tema tradicional mente tratado
pela Constituicéo Federal. Breve resgate histérico confirma tal assertiva, na medida em que
desde a Constituicdo Politica do Império, passando pelas Constituicdes Republicanas, a
matéria, com excecdo da Carta de 1937, sempre foi tratada em nivel constitucional
(Constituicdo de 1824, art. 179, 111; Constituicdo de 1891, art. 11, 8§ 3% Constituicdo de 1934,
art. 113, § 3%, Constituicdo de 1946, art. 141, § 3°, Constituicéo de 1967, art. 150, 8§ 3%
Constituicdo de 1967 com aEC n.° 1, art. 153, § 3°)°.

Nesse sentido, ainda que ndo precisasse fazé-lo, a Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988, ao lado dos principios do Estado de Direito (art. 1°) e da
Seguranca Juridica (art. 5°, caput), controla a retroatividade de maneira ampla, por meio de

regras que protegem o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada.
E 0 que se depreende da andlise do art. 5°, XXXV, da CF/88:

Art. 5° Todos s8o iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade
do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos
seguintes:

()

XXXVI - alei ndo prejudicard o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa
julgada.

Em matéria tributéria, ndo bastasse a previsdo acima, o Subsistema Constitucional
Tributario contempla de forma expressa, dentre as “Limitacdes do Poder de Tributar”, regra
especifica que impede a cobranca de tributos retroativamente. Trata-se da denominada regra
dairretroatividade, previstano art. 150, I11, “a” da CF/88:

Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado a
Uni&o, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:

[11 - cobrar tributos:

a) em relagdo a fatos geradores ocorridos antes do inicio da vigéncia da lei que os
houver instituido ou aumentado;

9VELLOSO, Carlos Mério da Silva. Temas de direito plblico. 1. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 1997. p. 313.
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Nessa esteira, adotando a classificagio proposta por Avilal® no que tange a distinggo
entre regras e principios, pode-se concluir que a norma construida a partir do art. 150, 111, “a”
da Constituicdo Federal de 1988, justamente por descrever uma conduta a ser seguida,
apresenta a estrutura de regra. 1sso porque, impde um comportamento a ser adotado pelo
Estado, proibindo ainstituicdo ou majoracéo de tributos sobre fatos passados. Trata-se, como
se extrai do titulo da Se¢do da Constituicdo em que inserido o supracitado dispositivo, de

limitacdo ao poder de tributar dos entes politicos.

Portanto, a Congtituicdo brasileira, a0 contr&rio de outros paises em que a
irretroatividade das leis é maté&ria cuidada pela legislagdo infraconstituciona
(exemplificativamente: Itdlia, Franca e Espanha, com excecdo do Direito Penal ou
Sancionatorio), € minuciosa no seu tratamento, regulando a matéria tanto por meio de
principios (tais como os principios da seguranca juridica e do estado de direito), quanto por
meio de regras (art. 5°, XXXVI e art. 150, 11, “a” ). Tal adverténcia é imperiosa para 0 exame
do tema, evitando a importacdo descuidada de teorias estrangeiras, formuladas sob paradigma

constitucional distinto, paraarealidade brasileira.

Nesse contexto, a fim de avancar no enfrentamento da matéria objeto do presente
ensaio, faz-se primordia a andlise da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal em relacéo
aos limites da (ir)retroatividade em matéria tributéria.

1.3 A IRRETROATIVIDADE TRIBUTARIA NA JURISPRUDENCIA DO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL

Abstraidas as pertinentes criticas da doutrina quanto a impropriedade técnica da
expressdo “fato gerador”!!, importa referir que a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal

10 “As regras sdo normas imediatamente descritivas, primariamente retrospectivas e com pretensio de
decidibilidade e abrangéncia, para cuja aplicacédo se exige a avaliacdo da correspondéncia, sempre centrada na
finalidade que Ihes da suporte ou nos principios que lhes sdo axiol ogicamente sobrejacentes, entre a construgéo
conceitual da descri¢do normativa e a construcdo conceitual dos fatos.

Os principios sdo normas imediatamente finalisticas, primariamente prospectivas e com pretensdo de
complementaridade e de parcialidade, para cuja aplicacdo se demanda uma avaliagdo de correlacdo entre o
estado de coisas a ser promovido e os efeitos decorrentes da conduta havida como necessaria a sua promogao”.
AVILA, Humberto. Teoria dos principios — da definicio & aplicacdo dos principios juridicos. 152 ed., revista,
atualizada e ampliada. S0 Paulo: Malheiros, 2014. p. 102.

11 Sobre a inconsisténcia da expressdo “fato gerador” em geral: ATALIBA, Geraldo. Hipdtese de Incidéncia
Tributaria. 6. ed. Sdo Paulo: Maheiros Editores, 2002. p. 54. CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito
Tributario. 19. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. p. 273-275. Especificamente em relacdo ao seu uso pelo art. 150,
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se firmou no sentido de que a regra de irretroatividade (art. 150, I1l, “a”) tem aplicacéo
sempre que verificada a ocorréncia do aspecto temporal da norma tributéria'?,

Em contrapartida, ausente ato ou fato consumado no passado, ndo ha que se falar em
outras razbes que poderiam justificar a protecdo dos contribuintes, mantendo-se os efeitos
retrospectivos da norma posterior. Dessa forma, todos os elementos que ndo aquel es extraidos
diretamente da regra da irretroatividade (art. 150, 111, “a”) seriam impertinentes para o exame
damatéria.

Nesse sentido, no caso do RE n°. 197.790-6, a Medida Provisoria n°. 86/89, publicada
em 25 de setembro de 1989, convertida na Le n° 7.856/89, mgorou a aliquota da
contribuicdo social sobre o lucro liquido, de 8% para 10%. N&o obstante o prazo honagesimal
(art. 195, § 6°, CF/88) tenha sido atingido somente em 24 de dezembro de 1989, o Tribunal
chancelou a aplicagdo do art. 2° da Lei n° 7.856/89% relativamente ao lucro auferido no
proprio ano de 1989, sob o singelo argumento que o fato gerador da CSLL s6 ocorreriaem 31

de dezembro de 1989, no momento da verificagdo do resultado do lucro do exercicio:

CONTRIBUICAO SOCIAL. LEI N° 7.856, DE 25 DE OUTUBRO DE 1989, QUE,
NO ART. 2°, ELEVOU A RESPECTIVA ALIQUOTA DE 8 PARA 10%.
LEGITIMIDADE DA APLICACAO DA NOVA ALIQUOTA SOBRE O LUCRO
APURADO NO BALANCO DO CONTRIBUINTE ENCERRADO EM 31 DE
DEZEMBRO DO MESMO ANO. Tratando-se de lei de conversdo da Medida
Provisdria n° 86, de 25 de setembro de 1989, da data da edicdo desta é que flui o
prazo de noventa dias previsto no art. 195, § 6°, da CF, o qual, no caso, teve por
termo final o dia 24 de dezembro do mesmo ano, possibilitando o célculo do tributo,
pela nova aiquota, sobre o lucro da recorrente, apurado no balanco do proprio
exercicio de 1989. Recurso nao conhecido.
(RE 197790, Relator(a): Min. ILMAR GALVAO, Tribuna Pleno, julgado em
19/02/1997, DJ 21-11-1997 PP-60600 EMENT VOL-01892-05 PP-01022)

Logo, por considerar que o lapso temporal de 90 dias, a que estédo sujeitas as
contribuicdes sociais, completou-se em 24 de dezembro de 1989, momento emque a lei ja se
encontrava em vigor, por maioria de votos — vencidos os Ministros Carlos Velloso, Mauricio
Corréa, Marco Aurdlio e Celso de Mdlo -, restou decidido que ndo houve, no caso,
retroatividade do art. 2° da Lei n° 7.856/89.

111, “a” da CF/88: AMARO, Luciano. Direito Tributario Brasileiro. 20. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p. 141.
CARRAZZA. Curso de Direito Constitucional Tributério. 29. ed. Sao Paulo. Maheiros Editores, 2013. p. 384.
12 DENGO, Atilio. Contributo para uma teoria da irretroatividade tributaria. Tese de Doutoramento UFRGS,
2008, inédita. p. 43.

13 Art. 2° A partir do exercicio financeiro de 1990, correspondente ao periodo-base de 1989, a aliquota da
contribuicdo socia de que se trata 0 artigo 3° da Lei n° 7.689, de 15 de dezembro de 1988, passara a ser de dez
por cento.
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Em andlise da decisio acima, é precisa a critica proposta por Avilal*:

“O entendimento do Tribunal é singelo: como a regra da irretroatividade proibe a
ateracdo de efeitos de fatos geradores ocorridos de acordo com a norma
anteriormente vigente, aquela ndo se aplica relativamente a situacbes em que o
referido fato gerador ainda ndo ocorreu, pouco importando — como se verificou no
caso — se o fato gerador eraresultado de negdcios juridicos realizados anteriormente.
A circunstancia de o tributo ser periédico e, por isso, possuir um fato gerador que
ndo ocorre em um “tempo instantaneo” (instant time), mas, em vez disso, em um
“tempo duradouro” (longlasting time), ndo teve relevancia.

Adotando entendimento andlogo, o STF, no julgamento do RE 224.285-9, iguamente
afastou a adegada irretroatividade em relagdo a0 aumento da aliquota do imposto de
importagdo. Neste caso, em fungéo de acordos firmados pelo Brasil no ambito do Mercosul,
firmando compromisso quanto a aplicacéo de uma tarifa externa comum, foi publicado o
Decreto n° 1.343, em 23 de dezembro de 1994, fixando a aliquota de 20% do imposto de
importacdo em relacdo a veiculos. De acordo com o Tratado de Assungdo, 0 compromisso
firmado pelos Paises signatérios era de reduzir gradativamente as aliquotas, sinalizando para

umamaior integracdo regional.

Entretanto, a despeito disso, em 10 de fevereiro de 1995, foi editado o Decreto n°.
1.391/95, através do qual foi mgorada a aiquota do imposto de importacdo para 32%, em
nitida incongruéncia com o compromisso internacional firmado pelo Brasil. Nesta
oportunidade, foi fixado novo cronograma de reducéo gradual da aliquota.

Contudo, em 29 de marco de 1995, cerca de cinquenta dias depois da publicagdo do
Decreto n° 1.391/95, foi publicado o Decreto n° 1.427/96, elevando de maneira absolutamente
contraditéria a aliquota do imposto de importacéo para 70%.

Nesse contexto, o caso analisado pelo STF discutia o caso de contribuinte que havia
adquirido veiculo do exterior durante a vigéncia do primeiro decreto, o qual estipulava a
aliquota do imposto de importagcdo em 20%, e que havia sido surpreendido com a majoragao

da aliquota para 70%.

Nesse particular, em que pese 0 ato de disposicdo de vontade do contribuinte, através
da celebracdo de contrato de importacdo de veiculo de pais integrante do Mercosul, ter sido

adotado com base na aiquota de 20%, prevista pelo primeiro Decreto, o Tribunal novamente

14 AVILA, Humberto. Seguranca Juridica: entre permanéncia, mudanca e redizacso no direito tributério. 2. ed.
S&0 Paulo: Malheiros Editores, 2012. p. 439.
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afastou a retroatividade sob o fundamento que o aumento da aliquota ocorreu antes do
momento da ocorréncia do fato gerador (no caso, antes do momento do desembaraco do

veiculo). E o que se depreende da ementa col acionada abaixo:

RECURSO EXTRAORDINARIO. CONSTITUCIONAL. TRIBUTARIO.
IMPOSTO DE IMPORTACAO. MAJORACAO DE ALIQUOTA. DECRETO.
AUSENCIA DE MOTIVAGAO E INADEQUAGAO DA VIA LEGISLATIVA.
EXIGENCIA DE LEI COMPLEMENTAR. ALEGACOES IMPROCEDENTES. 1.
A lei de condic¢des e limites para a majoracdo da aliquota do imposto de importacéo,
aque serefere o artigo 153, § 1°, da Constituicdo Federal, € a ordindria, visto que lei
complementar somente sera exigida quando a Norma Constitucional expressamente
assim o determinar. Aplicabilidade da Lei n° 3.244/57 e suas alteracbes posteriores.
2. Decreto. Magoracdo de aiquotas do imposto de importagdo. Motivagéo.
Exigibilidade. Alegacdo insubsistente. A motivacdo do decreto que alterou as
aliquotas encontra-se no procedimento administrativo de sua formagdo. 3.
Magjoracdo de aliquota. Inaplicabilidade sobre os bens descritos na guia de
importacdo. Improcedéncia. A vigéncia do diploma legal que alterou a aliquota do
imposto de importacdo é anterior a ocorréncia do fato gerador do imposto de
importacdo, que se operou com a entrada da mercadoria no territério nacional.
Recurso extraordinério conhecido e provido.
(RE 224285, Relator(a): Min. MAURICIO CORREA, Tribunal Pleno, julgado em
17/03/1999, DJ 28-05-1999 PP-00026 EMENT VOL-01952-09 PP-01795)

Terceiro e Ultimo exemplo a demonstrar o teor da jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federa em relacdo a teméatica da retroatividade em matéria tributaria pode ser extraido do
julgamento do RE 194.612. Nessa ocasido o Tribuna analisou o aumento, de 3% para 18%,
da aliquota do imposto de renda referente aos lucros decorrentes de exportacdes incentivadas
no ano-base de 1989, pela Lei n° 7.698/89.

Da mesma forma, no caso examinado, a legislagdo que majorou a aliquota de imposto
de renda sobre os lucros decorrentes de exportagcdes i ncentivadas s entrou em vigor em 28 de
dezembro de 1989. Apesar disso, tinha por escopo disciplinar todas as relagdes juridicas

ocorridas no ano-base de 1989.

Na esteira dos casos anteriores, o Tribuna afastou a retroatividade sob o argumento
que ““o fato gerador somente se completa e se caracteriza ao final do respectivo periodo, ou

seja, a 31 de dezembro”.

DIREITO CONSTITUCIONAL, TRIBUTARIO E PROCESSUAL CIVIL.
IMPOSTO DE RENDA SOBRE EXPORTACOES INCENTIVADAS,
CORRESPONDENTE AO ANO-BASE DE 1989. MAJORAGCAO DE ALIQUOTA
PARA 18%, ESTABELECIDA PELO INC. | DO ART. 1° DA LEI N° 7.968/89.
ALEGACAO DE VIOLACAO AO ART. 150, I, "A", DA CONSTITUICAO
FEDERAL DE 1988. 1. O Recurso Extraordinario, enquanto interposto com base na
alinea"b" do inciso I11 do art. 102 da Constituicdo Federal, ndo pode ser conhecido,
pois 0 acorddo recorrido ndo declarou a inconstitucionalidade de tratado ou lei
federal. 2. Pela letra "d', porém, é de ser conhecido e provido. 3. Com efeito, a
pretensdo da ora recorrida, mediante Mandado de Seguranga, € a de se abster de
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pagar o Imposto de Renda correspondente ao ano-base de 1989, pela aliquota de
18%, estabelecidano inc. | do art. 1° da Lei n° 7.968, de 28.12.1989, com a alegacéo
de que a majoracdo, por ela representada, ndo poderia ser exigida com relacdo ao
préprio exercicio em que instituida, sob pena de violagdo ao art. 150, I, "a', da
Constituicdo Federal de 1988. 4. O acdrdéo recorrido manteve o deferimento do
Mandado de Seguranca. Mas esta em desacordo com o entendimento desta Corte,
firmado em vérios julgados e consolidado na Simula 584, que diz: "Ao Imposto de
Renda calculado sobre os rendimentos do ano-base, aplica-se a lei vigente no
exercicio financeiro em que deve ser apresentada a declaragdo." Reiterou-se
orientacdo no julgamento do R.E. n°® 104.259-RJ (RTJ 115/1336). 5. Tratava-se,
nesse precedente, como nos da Simula, de Lei editada no final do ano-base, que
atingiu a renda apurada durante todo o ano, ja que o fato gerador somente se
completa e se caracteriza, ao final do respectivo periodo, ou segja, a 31 de dezembro.
Estava, por conseguinte, em vigor, antes do exercicio financeiro, que se inicia a 1°
de janeiro do ano subseqiiente, o da declaracdo. 6. Em questdo assemelhada, assim
também decidiu o Plenério do Supremo Tribunal Federal, no julgamento do R.E. n°
197.790-6-MG, em data de 19 de fevereiro de 1997. 7. R.E. conhecido e provido,
para o indeferimento do Mandado de Seguranca. 8. Custas "ex lege".
(RE 194612, Relator(a): Min. SYDNEY SANCHES, Primeira Turma, julgado em
24/03/1998, DJ 08-05-1998 PP-00015 EMENT VOL-01909-04 PP-00814)

Por outro lado, nos casos em que ocorre a chamada retroatividade propria, isto €,
guando a nova norma (modificadora) atinge as consequéncias juridicas de atos praticados e
consumados no passado, segundo a norma anterior (modificada), o Tribunal tem declarado a
inconstitucionalidade com fundamento no art. 150, 111, “a”, da Constituicdo Federal .

Em relacdo a estes “casos faceis” (justamente por se amoldarem a regra da
irretroatividade), o Supremo ja teve a oportunidade de afastar a aplicacdo de nova regra
referente ao imposto sobre a renda auferida por pessoa juridica em relagdo a exercicio socia
encerrado antes do inicio da sua vigéncial® e afastou a aplicagdo de resolucgbes majorando a

aliquota do imposto de exportacio rel ativamente a operagdes de exportagio ja registradas®’.

O elemento comum em relacéo a estes dois casos — e que difere dos outros trés
analisados anteriormente — € o fato de que ndo sO os fatos que a nova norma pretende regular
j& se consumaram conforme a legislagdo vigente & época da sua ocorréncia, como também

produziram as suas consequéncias juridicas ainda antes da vigéncia da lei modificadora

15 AVILA, Humberto. Seguranca Juridica: entre permanéncia, mudanca e realizagso no direito tributério. 2. ed.
Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2012. p. 433.

16 RE 242688 AgR, Relator(a): Min. SEPULVEDA PERTENCE, Primeira Turma, julgado em 17/10/2006, DJ
02-02-2007.

17 RE 234954 AgR-ED, Relator(a): Min. MAURICIO CORREA, Segunda Turma, julgado em 03/06/2003, DJ
24-10-2003
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(posterior). Nesses casos, aregradairretroatividade tributaria, previstano art. 150, 11, “a”, da
CF/88, é suficiente para salvaguardar os direitos dos contribuintes'®,

Destarte, conclui-se que a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federa néo abre
margem para qualquer divida acerca da sua interpretacéo sobre a matéria: ha retroatividade se

ha ato ou fato consumado; ndo ha, se ndo ha ato ou fato consumado.

1.4 A INEXAURIBILIDADE PROTETIVA DA REGRA DA IRRETROATIVIDADE (ART.
150, 11, “a”)

Somente apOs analisarmos se a protecdo dos efeitos retrospectivos das normas
tributérias se esgota na regra do art. 150, Ill, “a”, poderemos avancar para a busca de outras
normas que atuem no espacgo em que aquela ndo exerce influéncia, deslocando a discusséo da
retroatividade — atualmente centrada na regra da irretroatividade - para o exame dos bens e

direitos protegidos por outras normas constitucionais (em especia 0s principios).

Diante disso, objetivamente, surge a seguinte pergunta: em matéria tributaria, no
ambito do Direito Intertemporal, a regra da irretroatividade, prevista no art. 150, I1l, “a” da
CF/88, exclui a eficicia de outras normas constitucionais? A resposta a este questionamento,

como se verd adiante, é negativa.

A proibicdo da cobranca de “tributos em relagéo a fatos geradores ocorridos antes do
inicio da vigéncia da lei que os houver instituido ou aumentado”, assim como todas as demais
“LimitacOes ao Poder de Tributar, trazidas nos incisos do art. 150, devem ser interpretadas de
forma conjugada com o caput do referido artigo, que traz importante ressalva acerca da

correta interpretacéo da questéo ora analisada.

Com efeito, antes de prever qualquer vedacdo a acdo do Estado em matéria tributaria,
o Constituinte teve o cuidado de anteceder as hipéteses elencadas nos incisos do art. 150 da
CF/88 da seguinte expressdo: “sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte”.

Em outras palavras, o proprio dispositivo constitucional, previsor das limitacOes tributarias

18 AVILA, Humberto. Seguranca Juridica: entre permanéncia, mudanca e redizacso no direito tributério. 2. ed.
S&0 Paulo: Malheiros Editores, 2012. p. 435.
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enderecadas aos Entes Politicos, € claro no sentido de preservar a sua inexauribilidade
protetiva.

Ao fazer a referida ressava no caput do art. 150 da CF/88, o Constituinte esta
reconhecendo a existéncia de outras garantias que ndo aguelas previstas neste dispositivo, ou
mesmo neste capitulo da Constituicdo, as quais, como ndo poderia deixar de ser, também se
prestam a defender o contribuinte contra a atividade estatal.

Isso porque, o capitulo da Constituicdo que estipula as “Limitacbes a0 Poder de
Tributar” €, como o préprio nome ja indica, enderecado ao Estado, regulando a acdo do
proprio ente tributante. Isto &, trata-se de regra relativa a competéncia (negativa) dos entes
politicos, na medida em que exige, na atuacdo legislativa de institui¢éo e aumento de qual quer

tributo, o respeito aos fatos ja consolidados'®.

Por outro lado, a conduta dos cidadéos-contribuintes ndo € estudada por este capitulo,
configurado sob a perspectiva do que o Estado ndo pode fazer, e ndo sob a perspectiva do que
o contribuinte fez ou deixou de fazer, sendo indiferente, portanto, ao exercicio dos direitos de
liberdade e de propriedade, justamente por se preocupar ““com a ocorréncia de fatos

tributérios, ndo com atos de disposic&o dos particulares — isso é fundamental”?°.

Em suma, conforme destaca Avila®!, aregra de irretroatividade dirige o seu &mbito de
aplicagdo para casos em que haja uma simultaneidade entre a consumagao do fato gerador e a
atuacdo do contribuinte, por outro lado, quando a atuacdo deste Ultimo ocorre noutro
momento — e, portanto, seus direitos de liberdade e de propriedade puderem ser restringidos -,
0 caput do art. 150 da CF/88 expressamente ja remete o0 aplicador a outros instrumentos aptos

aassegurar esses direitos.

Logo, “pretender aplicar a regra prevista no art. 150 também para situacdes nas
quais existam outros elementos geradores de confianga € utiliza-la fora do seu ambito de

aplicagio” %.

19 AVILA, Humberto. Sistema Constitucional Tributario. 42 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2010. p. 145.

20 AVILA, Humberto. Seguranca Juridica: entre permanéncia, mudanca e realizago no direito tributério. 2. ed.
Sa0 Paulo: Malheiros Editores, 2012. p. 425.

2L AVILA, Humberto. Seguranca Juridica: entre permanéncia, mudanca e redizacso no direito tributério. 2. ed.
S&0 Paulo: Malheiros Editores, 2012. p. 425.

2 AVILA, Humberto. Seguranca Juridica: entre permanéncia, mudanca e redizac3o no direito tributério. 2. ed.
S&0 Paulo: Malheiros Editores, 2012. p. 425.
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Portanto, em casos envol vendo tributos em gue o ato de disposi¢éo do contribuinte ndo
estd vinculado a0 momento da consumagdo do fato gerador (ex: imposto de renda e
contribuicdo social sobre o lucro liquido), ocorrendo em momentos distintos, resta
insuficiente a aplicacdo do art. 150, 11, “a” da CF/88. Isto €, nas hipoteses em que, apesar de
realizado o ato de disposi¢ao, o fato gerador ndo se consumou imediatamente, dependendo de
elemento alheio ao contribuinte para se concretizar, deve-se buscar a existéncia de outras

garantias, afim de dar um tratamento adequado a retroatividade tributaria naguel e caso.

Com essa postura, evita-se decisdes draconianas como agquelas analisadas acima, em
gue o Supremo Tribunal Federal parece ter ficado refém da regra da irretroatividade, incapaz
de examinar outras garantias que dizem respeito diretamente ao problema da retroatividade,
tais como a confiabilidade no ordenamento juridico e a protecdo do direito a liberdade, a
dignidade humana, a autonomia individual e a legalidade, adém de outros principios e

garantias que serdo examinados no capitul o seguinte.

2 RETROATIVIDADE TRIBUTARIA E O PRINCiPIO DA
SEGURANGA JURIDICA

2.1 ALEM DA REGRA DA IRRETROATIVIDADE TRIBUTARIA

Na esteira do que restou analisado no capitulo precedente, conclui-se que a regra da
irretroatividade € apenas um dos elementos a serem considerados no controle da

retroatividade em matériatributéria

O art. 150, Ill, “a” da CF/88 destina-se aos chamados *“casos faceis”, assim
denominados justamente em virtude da existéncia de regra que afasta a ponderacéo horizontal
sobre as situagbes contempladas na sua hipdtese de incidéncia. Isto é, consumado o fato
gerador em determinado momento “A”, a legislacdo posterior, previsora de tratamento mais
gravoso, editada em momento posterior “B”, ndo produzird efeitos sobre aguela relacéo

juridica.

Nesse particular, nd0 se busca com a andlise ora empreendida desgualificar a

importancia da regra da irretroatividade, prevista no art. 150, I1l, “a” da CF/88, a qual tem
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absoluta importancia na regulagdo das situagbes mencionadas acima, em que o ato de
disposicdo do contribuinte (em regra correspondente ao critério material da hipoGtese de

incidéncia) ocorre concomitantemente & consumagao do fato gerador (critério temporal) %,

O tratamento desta parcela da matéria, por meio de regra, impede que os Tribunais
fagam juizo de ponderac&o a possibilitar a retroatividade de determinada lei em desafino com
o art. 150, Il1, “a”. Ao contrario de outros ordenamentos, em que a retroatividade é relegada
ao talante do legidlador infraconstitucional, a experiéncia brasileira revela que tanto o
legislador, quanto o julgador, estdo adstritos a ponderacdo previamente realizada pelo
Constituinte, ndo sendo possivel afastar a aplicagdo do art. 150, I11, “a” da CF/88 por motivo

de “interesse publico superior”, “urgéncia” ou “gravidade” 24,

Nesse sentido, retomando a historia que permeou a edicdo deste dispositivo, oportuno

o0 depoimento de Carval ho?®:

“Com efeito, o enunciado normativo que protege o direito adquirido, o ato juridico
perfeito e a coisa julgada, conhecido como “principio da irretroatividade das leis”,
ndo vinha sendo, € bom que se reconhecga, impedimento suficientemente forte para
impedir certas iniciativas de entidades tributantes, em especia a Unido, no sentido
de atingir fatos passados, ja consumados no tempo, debaixo de plexos normativos
segundos os quais os administrados orientaram a direcdo de seus negocios. 1sso
marcou decisivamente o meio juridico e, na primeira oportunidade, que ocorreu com
ainstalacdo da Assembleia Nacional Constituinte, fez empenho em consignar outra
prescricdo explicita, dirigida rigorosamente para o territorio das pretenses
tributarias, surgindo, entdo, o principio de que falamos”.

Por outro lado, como vimos, aregra da irretroatividade, em que pese a suaimportancia
para resolucdo de inimeros problemas, ndo é suficiente para abarcar, na sua inteireza, a
complexa problematica envolvendo o controle da retroatividade em matériatributaria.

Tal situagdo ndo permite, contudo, que se conclua pela inexisténcia de outras garantias

capazes de atuar no espaco lacunoso da regra disposta no art. 150, 111, “a” da CF/88.

2 Ao identificarmos o critério temporal como o momento da consumag&o do fato gerador, estamos pressupondo,
por 6bvio, que os demais elementos da regra-matriz de incidéncia tributéria foram preenchidos. Justamente por
isso, 0 ato de disposicao do contribuinte (ex: auferir renda) ndo pode ser regulado pela lei vigente a época do
critério temporal, ja que, muitas vezes ha distanciamento significativo entre estes dois marcos (ex: renda auferida
em 1° de janeiro e critério temporal do IR em 31 de dezembro).

24 AVILA, Humberto. Seguranca Juridica: entre permanéncia, mudanca e redizacso no direito tributério. 2. ed.
Sa0 Paulo: Malheiros Editores, 2012. p. 426.

% CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributdrio, linguagem e método. 3. ed. Sd0 Paulo: Noeses. 2009. p.
302-303.
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Com efeito, ndo se pode interpretar as garantias adicionais aos cidadaos-contribuintes
— criadas justamente com o escopo de ampliar o feixe de protecéo de que dispunham frente ao
Poder Publico - como limite ou Obice as garantias preexistentes na Carta Politica, as quais
podem e devem ser lancadas pelos contribuintes — especialmente - nos casos em gue

inaplicavel a regra da irretroatividade, prevista no art. 150, 11, “a” da CF/88.

Caso ndo fosse assim, o Constituinte, ao estipular regra limitadora da atuagéo estatal
(“LimitacGes ao Poder de Tributar™), estaria, na verdade, reduzindo o leque de garantias dos

administrados. Por ébvio, ndo foi essa a opcéo do Constituinte.

Nos casos em que aregra dairretroatividade € insuficiente, foram criadas “vélvulas de
escape” para o intérprete, remetendo-o para outros setores da Constitui¢cdo, como é o caso do
caput do art. 150 da CF/88 (“sem prejuizo de outras garantias™). Idéntica postura foi adotada
em relacdo ao rol de direitos e garantias individuai s insculpido nos incisos do art. 5° da CF/88,
oportunidade em que restou registrada a seguinte ressalva no § 2° do referido dispositivo:

Art. 5° Todos s8o iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade
do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos

seguintes:

(-..)

§ 2° - Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros
decorrentes do regime e dos principios por €la adotados, ou dos tratados
internacionais em que a Republica Federativa do Brasil sgja parte.

Interpretacdo0 em outro sentido subverteria a logica da Constituicdo, reduzindo
garantias justamente onde o legislador constituinte pretendeu aumenta-las. A prevalecer este
entendimento, a previsdo de uma regra limitadora do poder de tributar (art. 150, I1I, “a”)
conduziria a diminui¢cdo do ambito de protecdo do cidaddo-contribuinte, ampliando, assim,
paradoxalmente, o proprio poder de tributar do Estado, haja vista que a norma especifica
excluiria a eficacia de outras normas constitucionais gerais, asseguradoras do direito a
dignidade, liberdade, igualdade e legalidade (art. 1° e art. 5°, caput e inciso I1), entre outros

decorrentes dos principios adotados pela Constituicdo (art. 5°, § 29).

Nesse contexto, além de ndo se esgotar nas “Limitagdes ao Poder de Tributar”, as
protecdes conferidas pela Constituicdo aos cidaddos-contribuintes ndo findam nos direitos e
garantias individuais arrolados no art. 5°, na medida em que este, da mesma forma que o art.

150, também faz expressa referéncia a sua inexauribilidade protetiva, consignando a
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necessidade de se analisar 0s principios constitucionais e demais direitos decorrentes de
tratados internacionais firmados pela Republica brasileira.

Nesse ponto, oportuna a adverténcia formulada por Grau?®, no sentido de que ndo se

interpreta a Constituicéo em tiras, aos pedacgdes, mas sim, no seu todo.

2.2 BREVES CONSIDERACOES SOBRE O PRINCIPIO DA SEGURANCA JURIDICA

O principio da seguranca juridica € amplissimo, sendo bastante, para o estudo ora
desenvolvido, conceitua-lo como uma norma juridica que determina a adocdo de
comportamentos humanos que provoquem efeitos que contribuam para a promogéo de um
estado de cognoscibilidade, de confiabilidade e de calculabilidade do Direito, cuja
concretizagdo depende de regras abstratas ou concretas’’. Noutras palavras, a seguranca
juridica € uma norma que determina a realizacdo de um estado de fato marcado pela
capacidade do individuo de fazer dignamente um plangamento estratégico juridicamente

informado e respeitado da sua agéo.

Ao contrario das regras (tal como a regra da irretroatividade, analisada acima), o
principio da seguranca juridica ndo descreve um comportamento a ser adotado, mas
determinado fim a ser promovido, exigindo, para tanto, a adog¢do de comportamentos
compativeis a sua concretizacdo.

Conforme proposto por Avila®®, o principio da seguranca juridica se traduz em um
ideal maior (seguranca juridica) composto por trés elementos parciais. cognoscibilidade,
confiabilidade e calculabilidade. Estes elementos que somados configuram a seguranca
juridica podem interagir de diversas formas, tanto na mesma direcdo, quanto em diregdes
opostas, de modo que a protecdo da seguranca sob um viés (exemplificativamente:

estabilidade dos atos normativos com base na confianga) provogue a diminui¢éo da seguranca

%6GRAU, Eros Roberto. A Ordem Econdmica na Constituicao de 1988 (Interpretacdo e critica). 11. ed. Sdo
Paulo: Malheiros. 2006. p. 166.

27 AVILA, Humberto. Seguranca Juridica: entre permanéncia, mudanca e realizaco no direito tributério. 2. ed.
Sa0 Paulo: Malheiros Editores, 2012. passim.

28 Sobre o tema, ver: AVILA, Humberto. Seguranca Juridica: entre permanéncia, mudanca e realizacdo no direito
tributé&rio. 2. ed. S&o Paulo: Malheiros Editores, 2012.
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sob outro viés (por exemplo, a busca de calculabilidade por meio de vinculatividade de atos

normativos) °.

Dessa forma, a seguranca devera privilegiar a média harménica dos seus
subelementos, buscando sempre, a partir da andlise do todo, configurar-se de maneira a

permitir a maior maximizagdo possivel dos seusideais parcias.

Nesse contexto, o primeiro ideal parcial da seguranca, a cognoscibilidade, é atributo
ligado a0 modo como o Direito (enquanto ordenamento juridico) se apresenta, devendo ser
compreensivel (claro e determinavel), possibilitando ao cidadéo conhecer o direito que sera

aplicavel ao seu caso.

A confiabilidade é o elemento parcia da seguranca juridica que busca promover um
estado de confianca, de protecéo das expectativas geradas no passado (seguranca do passado),
bem como a aliado a mudancas suaves (ndo-bruscas e ndo-drasticas), a fim de respeitar a
estabilidade dos efeitos juridicos atribuidos pelo Direito a atos praticados no passado.

A calculabilidade, ao contrério da confiabilidade, examina a transicdo no Direito no
sentido presente-futuro, propagando o ideal de previsibilidade, enquanto capacidade de
antecipar, em larga medida, as alternativas interpretativas possiveis de determinado

dispositivo, evitando a surpresa

Como se pode depreender, em se tratando da temética da retroatividade, o elemento da
seguranca juridica que mais nos interessa € a confiabilidade, justamente por examinar a
transicdo no Direito em seu sentido passado-presente. Em outras palavras, a confiabilidade se
destina a preservar 0 proprio passado no presente, maximizando a estabilidade do direito e
evitando afrustragdo, tanto em relacéo ao direito que j& passou, quanto em relagcdo ao “direito
futuro”, assegurando que este, do mesmo modo que o “direito passado”, sera respeitado.

Com efeito, € precisamente a partir da seguranca juridica, na sua dimensdo de protecéo
da confianga, intimamente vinculada a disposi¢éo dos direitos de liberdade e de propriedade,

gue se constrdi o principio dairretroatividade tributaria.

29 AVILA, Humberto. Seguranca Juridica: entre permanéncia, mudanca e redizacso no direito tributério. 2. ed.
S&0 Paulo: Malheiros Editores, 2012. p. 675.
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Dai porque, nos casos em que € inaplicavel a regra da irretroatividade vinculada ao
fato gerador (art. 150, Ill, “a”, CF/88), ou seja, nos casos em que ndo ha ato ou fato
consumado no passado, devemos deslocar a andlise para os atos de disposicdo realizados
pelos contribuintes, a fim de identificar se e em que medida estas condutas merecem a
protecdo do Direito, sob a 6tica dos principios da seguranca juridica (no seu reflexo subjetivo:
protecdo da confianca) e irretroatividade.

2.3 NOVAS PERSPECTIVAS SOBRE O CONTROLE DA RETROATIVIDADE

Analisando-se 0 tema sob nova perspectiva, a luz do principio da seguranca juridica
(protecdo da confianca), o eixo de configuragcdo da retroatividade € aterado. Nesse sentido,
ndo sO alel nova que atinge fato gerador consumado com base em lei antiga que € retroativa,
mas também a lel que atua restritivamente sobre um acontecimento (ainda que ndo sga

caracterizado como “fato gerador”) ocorrido antes da sua edicao.
Nesse esteio, destaca Avila™:

“Mesmo nesses casos a disposicdo sobre direitos fundamentais pode ter sido
atingida injustificadamente, podendo, embora ndo necessariamente, ser protegida
pela eficéacia subjetiva do principio da seguranca juridica. Como outros critérios
além daquele referente a consumagdo de atos ou de fatos no passado passam a ser
relevantes, o préprio conceito de retroatividade deve ultrapassar a referencia a
eventos pontuais ocorridos, ou ndo, no passado para abranger uma graduacdo de
referibilidade ao passado. Afinal, se a proibicdo de retroatividade é fundada no
principio do Estado de Direito e nos direitos fundamentais, 0 que interessa sao 0s
atos de disposicdo relativos a esses direitos, e ndo a casuaidade da consumagcéo
técnica de o fato gerador ter, ou ndo, ocorrido”.

Tipke®, em andlise critica da jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Aleméo, traz
constatacbes importantes a experiéncia brasileira, especiamente quanto a relevancia do
principio da seguranca juridica (protecdo da confianga) como critério definidor para o
controle daretroatividade:

Mais corretamente deve-se partir da disposi¢éo juridicamente relevante da confianca
para o conceito de retroatividade. Para tanto dois momentos sdo em principio
influentes para o conceito de retroatividade, por um lado o momento, no qual a

disposicao econdmica e juridicamente vinculante é isolada, por outro momento, no
gual atutela da confianca deixa de existir em conseguéncia de medidas legidativas.

30 AVILA, Humberto. Seguranca Juridica: entre permanéncia, mudanca e redizacso no direito tributério. 2. ed.
S&0 Paulo: Malheiros Editores, 2012. p. 430.

8L TIPKE, Klaus, LANG, Joachim. Direito tributario (Steuerrecht). Tradugdo: Luiz Déria Furquim. 18. ed.
alema. v. 1. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 2008. p. 253.
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Disso resulta a seguinte modificagdo do conceito de retroatividade referido a
consequéncia legal: apresenta-se efeito retroativo no sentido da proibicdo de
retroatividade, se uma lei atera consequéncias juridicas para atuagcdes em confianca,
gue perante alei definitivamente aprovada devem ser jul gadas encerradas.

Dessa forma, o principio da irretroatividade vincula-se a disposicdo dos direitos de
liberdade e de propriedade, sendo aplicavel nos casos em que ha restricdo injustificada e
gravosa de direitos fundamentais dos contribuintes, hipétese em que elementos como a
confianca e o grau de disposi¢do do contribuinte se traduzem nos critérios a serem val orados

pararealizacdo do controle da retroatividade.

Nesse ponto, corretas as observagdes de Dengo®, no sentido de que a jurisprudéncia
deve evoluir no tratamento do tema da retroatividade, especialmente em matéria tributéria, na
medida em que irretroatividade ndo se resume a um problema de efeitos normativos
intertemporais, mas também de efeitos restritivos de direitos fundamentais decorrentes da

influénciado préprio Direito.

Isso porque, a lei que atera as consequéncias juridicas de norma anterior, vigente a
época da adocao de determinada conduta pelo contribuinte (e que orientou juridicamente a sua
acao), independente da consumacdo do “fato gerador”, viola diversos direitos e garantias

fundamentais, cabendo citar alguns.

Em primeiro lugar, esta lei posterior atenta contra a dignidade da pessoa humana (art.
19, 111, CF/88), ferindo a autonomia individual e o poder de decisdo do contribuinte, na
medida em que a conduta foi tomada — muitas vezes — exclusivamente em virtude da
consequéncia juridica imputada a ela pelo Direito vigente a época. Nao ha autonomia e
independéncia para escolher as consequéncias juridicas que serdo aplicadas as condutas
livremente adotadas. Nesse aspecto, a possibilidade de editar leis retroativas permite a
subversdo dessa logica, permitindo a manipulacdo de comportamentos — atracéo de
determinada acdo por parte do contribuinte, atraido pela consequéncia juridica que nada

representara, hagja vista a sua modificagdo posterior.

Em segundo lugar, a retroatividade viola a propria legalidade (art. 5°, Il e 150, I,

CF/88), que determina que as leis devem ser gerais (dirigidas a um conjunto indeterminado de

%2 DENGO, Atilio. Contributo para uma teoria da irretroatividade tributaria. Tese de Doutoramento UFRGS,
2008, inédita. p. 111-112.
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sujeitos) e abstratas (conjunto de fatos sem demarcacéo de lugar e tempo)3. Ao contrério, a
lel retroativa é individua e concreta, regulando condutas ja adotadas a época da sua edicao,
por sujeitos determinados, sendo possivel identificar tanto os sujeitos que a praticaram, como
as particularidades suficientes a delimita-la no tempo e no espaco — individualiza-la. Nesse

caso, ale retroativatende a ser arbitraria

Em terceiro lugar, a prépria igualdade (art. 5° e 150, |1, CF/88) é colocada em xeque,
na medida em gue pessoas em situacdes distintas sdo igualadas a partir de critério distintivo
inexistente a época da adogcdo da conduta (modificacdo da consequéncia juridica com efeito
retroativo).

Reforcando o ponto acima e destacando a interac8o entre o principio do Estado de
Direito (art. 1° da CF/88), a seguranca juridica e a irretroatividade, € preciso o magistério de

Carrazza®*:

“Quando o Poder Legislativo edita leis retroativas, alteram-se as condic¢des basicas
do Estado de Direito, ja que se quebra irremediavel mente a confianga que as pessoas
devem ter no Poder Publico. Com efeito, se isto acontecer, €las ja ndo terdo
seguranca, pois ficardo a mercé ndo s do Direito vigente (0 que é correto e normal),
como também de futuras e imprevisiveis decisdes politicas, que se podem traduzir
em regras retroativas. Se isto acontecer, o Estado de Direito socobra.

A seguranca juridica, um dos pilares de nosso Direito, exige, pois, que as leis
tributérias tenham o timbre da irretroatividade. Afinal, a necessidade de assegurar-se
as pessoas a intangibilidade dos atos e fatos ilicitos ja praticados impde sgjam as leis
tributarias irretroativas”.

Outrossim, importa analisar 0 seguinte: o ato praticado pelo particular, com base na
legislacdo posteriormente modificada, é (irreversivel? Em que medida a disposicéo
normativa modificada foi determinante para a adocéo da conduta pelo contribuinte? Em que

medida a retroatividade restringiu direitos fundamentais do contribuinte?

Diante de tal proceder, normas que, analisadas a luz da regra da irretroatividade (art.
150, 111, “a” da CF/88), ndo seriam retroativas, “passam a sé-10”, justamente em virtude de

uma visdo menos formalista e reducionista, e mais atenta aos reais efeitos da retroacédo legal

33 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributério: fundamentos juridicos da incidéncia. 8. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2010. p. 55-56.
3 CARRAZZA. Curso de Direito Constitucional Tributério. 29. ed. Sd0 Paulo. Malheiros Editores, 2013. p. 384.
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sobre a conduta do contribuinte - tomada conforme a orientacdo juridica vigente a época e que
posteriormente veio a ser aterada ®.

Portanto, o nucleo da (ir)retroatividade deve passar a ser a verificacdo do exercicio dos
direitos fundamentais, isto €, os atos de disposi¢cdo do contribuinte, praticados com base nalei

anterior, e que ndo possam ser objeto de modificacio pelaintensidade danova lei®®,

% AVILA, Humberto. Seguranca Juridica: entre permanéncia, mudanca e realizaco no direito tributério. 2. ed.
S&0 Paulo: Malheiros Editores, 2012. p. 431.
3% AVILA, Humberto. Seguranca Juridica: entre permanéncia, mudanca e redizacso no direito tributério. 2. ed.
S&0 Paulo: Malheiros Editores, 2012. p. 450.
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CONCLUSAO

Diante da argumentacéo esposada ao longo deste ensaio, pode-se concluir que a regra
da irretroatividade, prevista no art. 150, Ill, “a” da Constituicdo Federal € apenas um dos
elementos a serem considerados para enfrentamento dos casos envolvendo a retroatividade da
legislacdo tributaria.

N&o obstante, conforme analisado, a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal tem
se caracterizado por limitar a analise da retroatividade tributéria ao disposto no art. 150, |11,
“a” da Constituicdo Federal, negando vigéncia a diversas normas de estatura constitucional
gue contribuem — ou contribuiriam, caso aplicadas - de maneira decisiva na resolucdo da

intrincada problematica em debate.

Nesse ponto, por ter sido formulada a partir de bases incompletas a respeito do tema, a
solugdo apresentada pelo Tribuna jamais poderia ter a pretensdo de guiar todos 0s casos

envolvendo a questéo.

Em sentido oposto, a propria Constituicdo € clara a0 declarar a inexauribilidade
protetiva dareferida regra, prevendo expressamente que as “Limitacdes do Poder de Tributar”
ndo prejudicam “outras garantias asseguradas ao contribuinte” (art. 150, caput, primeira
parte), de modo que a regra da irretroatividade (art. 150, Ill, “a”) ndo afasta a eficacia de
outras normas constitucionais que fornecam elementos destinados a proteger ndo apenas 0
“fato gerador” consumado, mas também o comportamento do contribuinte, orientado pelo
Direito vigente no momento da sua pratica e que, posteriormente (e de formaretroativa), veio

aser aterado.

A partir desta constatacdo, o foco do controle da retroatividade deixa de estar
vinculado exclusivamente a relagdo entre normas no tempo (verificagdo do momento da
consumacgdo do fato gerador), passando a tratar dos efeitos provocados pela retroagcdo

legislativa sobre os atos de disposi¢do dos contribuintes.

A retroatividade proibida pelo Direito ndo mais se resume a norma gue alcanca fato
gerador consumado, passando a englobar, também, a norma que acanca disposicao
consumada em raz@o da consequéncia juridica vigente no momento da sua adocdo. Nesse
caso, a protecao constitucional exsurge da relacéo entre o tempo e a conduta do contribuinte,
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tratando-se de problema afeto & ndo-restricdo arbitréaria de bens e direitos fundamentais

protegidos por normas constitucionais.

Sendo isso, entdo, verdadeiro, a medida de restricdo provocada pela lei retroativa
sobre os bens e direitos fundamentais dos contribuintes se traduz no principa critério a ser

observado para o efetivo controle da matériaaluz da Constituicéo Federal.

Isso porque, em regra, a retroatividade € incompativel com inimeros principios e
direitos fundamentais, a saber: com a dignidade humana, ja que interfere na autonomia
individual, modificando no futuro a consequéncia juridica que orientou a decisao tomada pelo
contribuinte no passado; com a legalidade, ja que a lei deixa de ser gera e abstrata,
produzindo efeitos sobre acontecimentos anteriores a sua edicdo (situagdes individualizadas e
concretas), estimulando o arbitrio; com a igualdade, jA que pessoas que adotaram
comportamentos regidos pela mesma consequéncia juridica sdo diferenciadas a respeito de um

elemento (critério de discrimen) até entdo desconhecido.

O controle da retroatividade envolve justamente o respeito as “regras do jogo”, de
modo a conciliar o interesse Estatal (geralmente motivado pela necessidade arrecadatoria)
com as garantias constitucionais, as quais nd podem, sob pena de incorrermos em uma

ruptura a Carta Politica vigente, ser desconsideradas.

Nesse aspecto, 0 principio da seguranca juridica atua como guia condutor no controle
da retroatividade em matéria tributéria, devendo ser analisado em sua integridade estrutural, a
fim de maximizar os seus ideais parciais (cognoscibilidade, confiabilidade e calculabilidade),
em especial quanto a protecdo da confianca do contribuinte em relacdo ao Direito
(compromisso com a orientagcdo juridica que motivou a pratica de determinada agdo pelo

contribuinte).

Assim, buscou-se a partir da presente monografia, contribuir — ainda que de forma
absolutamente modesta — para a superacdo do paradigma tedrico predominante na
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, caminhando em direc&o a novos caminhos, com
a esperanca de que eles nos conduzam a resultados mais promissores do que estes que aqui se

apresentam.
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