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COSTER, Tiago Rios. Retrospectividade no direito tributario brasileiro. 179f. Dissertacao
(Mestrado) — Faculdade de Direito, Universidade de Sao Paulo, Sao Paulo, 2019.

RESUMO

A presente dissertacdo tem por objetivo tratar do tema da retrospectividade da legislacao
tributdria no ordenamento brasileiro. Busca-se analisar se o ordenamento tributario
brasileiro contempla uma vedacdo aos efeitos retrospectivos das normas tributarias, quais
os fundamentos normativos que permitem chegar a essa vedacao e de que forma se opera a
protecao do contribuinte diante dos efeitos retrospectivos vertidos pela legislacdao
tributaria. Para tanto, o trabalho parte da conceituagdo do fenomeno da retrospectividade e
da sua distin¢do frente a fendmenos semelhantes, mas nao idénticos, como a retroatividade.
Nesse contexto, investigam-se as teorias que deram origem a teoria da irretroatividade das
normas ¢ em que medida elas contribuiram para o surgimento do fendmeno da
retrospectividade. Assumindo que existe diferenga entre retroatividade e retrospectividade,
cujo critério de distingdo ¢ a consumagao da situagdo juridica prevista na hipotese legal, o
trabalho parte para a andlise dos fundamentos encontrados no ordenamento tributario
brasileiro que vedam a eficécia retrospectiva da legislacdo tributaria. Ao final, analisa-se a
eficacia da protecdo existente no ordenamento aplicavel aos casos de retrospectividade, a
qual opera, essencialmente, por meio da aplicacdo do principio da protecdo a confianga em
conjunto com os direitos e garantias fundamentais de liberdade e propriedade.

\

Palavras-chave: Retrospectividade. Retroatividade impropria. Protecdo a confianca.
Limitacdes ao poder de tributar.



COSTER, Tiago Rios. Retrospectivity on brazilian tax law. 179p. Dissertation (Master’s
Degree) — Faculty of Law, University of Sdo Paulo, Sdo Paulo, 2019.

ABSTRACT

The purpose of this research is to deal with the subject of the retrospective effects of
Brazilian tax law. It seeks to analyze whether the Brazilian Tax System encompass a
prohibition on the retrospective effects of tax rules, what are the normative grounds for
such prohibition and how does the protection of the taxpayer works in view of the
retrospective effects of the tax legislation. The research starts by analyzing the definition of
the retrospectivity phenomenon and its distinction from other phenomena such as
retroactivity. In this context, it investigates the theories that gave rise to the non-
retroactivity theory and to what extent they contributed to the emergency of the
retrospectivity phenomenon. Assuming that there is a difference between retroactivity and
retrospectivity, the work investigates the normative grounds found in the Brazilian Tax
System that allows for the conclusion that the retrospective effects of the tax legislation are
prohibited. Finally, it analyzes how the protection of the taxpayer works in cases involving
retrospective effects of the tax legislation, which occurs essentially through the application
of the legitimate expectation principle together with fundamental rights such as the rights
of freedom and property.

Keywords: Retrospectivity. False retroactivity. Legitimate expectations. Limitations on
the power to tax.
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INTRODUCAO

O presente trabalho volta-se para o tema da retrospectividade das leis, mais
especificamente no ambito do Direito Tributario. Para fins desta dissertacdo, uma lei ¢
considerada retrospectiva quando, ainda que produzindo efeitos para o futuro, acaba por

influir em situagdes que possuem alguma ligagdo com o passado.

Ha dois grandes grupos de casos que se inserem nessa categoria. Ha aquelas
situacdes que, ao menos do ponto de vista estritamente fatico, ja tiveram seu inicio, mas
ainda ndo se encontram finalizadas ou consumadas da perspectiva da norma aplicavel. Sao
as chamadas situagdes em curso de formacao. Nesses casos, o cidadao inicia a sua conduta
sob a égide de uma lei que lhe seria em principio aplicavel, mas, no momento da
finalizagdo ou consumagdo da conduta (que ¢ o momento em que havera a incidéncia
normativa), a lei aplicavel ¢ outra, atribuindo consequéncia juridica diversa daquela
originariamente prevista a sua acdo. Tome-se como exemplo o contribuinte que realiza um
procedimento de importacdo de bens, mas que, durante o prazo de envio desses bens, vé a
aliquota do Imposto de Importacdo ser majorada. Uma vez que a norma aplicavel somente
incidira no momento em que ocorrer o desembarago aduaneiro (fato gerador do Imposto de
Importacdo), o contribuinte fica sujeito a mudanca de aliquota, ainda que a importagao,
fatica e economicamente falando, tenha se iniciado quando a aliquota era menor. Ou seja, o
contribuinte inicia o procedimento de importagdo sob a égide de uma lei que prevé a
aplicacdo de uma aliquota do Imposto de Importacdo, mas, quando da efetiva incidéncia

normativa, a norma foi modificada, prevendo aliquota maior para a sua importagao.

Ha também aquelas situagdes que ja se encontram consumadas do ponto de vista da
norma aplicavel, mas que continuam a produzir reflexos ou consequéncias no futuro. Sdo
as chamadas consequéncias futuras de atos passados. Nesse tipo de caso, a situacdo resta
integralmente ocorrida no passado, mas ela continua produzindo reflexos no futuro, os
quais se submetem a legislacdo posterior, vigente e eficaz no momento em que esses
reflexos surgem no mundo juridico. O exemplo ¢ o caso do contribuinte que aloca os seus
recursos em uma aplicagdo financeira, levando em conta que a aliquota aplicavel do tributo
incidente sobre os rendimentos sera zero. No entanto, passado algum tempo, a aliquota
sobre do tributo incidente sobre os rendimentos financeiros ¢ modificada, de modo que os

novos rendimentos, surgidos apds a modificagdo legislativa, submetem-se a incidéncia do



tributo segundo a nova legislacdo. Ou seja, a situagdo que originou os rendimentos foi
realizada inteiramente no passado, quando a aliquota do tributo incidente sobre os
rendimentos era zero. Contudo, como esses rendimentos continuam sendo produzidos ao

longo do tempo, a modificagdo da aliquota do tributo acaba por atingir os novos ganhos.

Portanto, nos casos citados, o contribuinte adota uma conduta, ou ao menos a inicia,
quando a lei aplicavel era uma, levando em consideragdo as consequéncias entdo previstas
para a sua a¢do, mas acaba ficando sujeito as modificagdes perpetradas pela legislacao
posterior, a qual determina consequéncias juridicas diversas e mais onerosas para a
disposi¢do realizada. O problema, portanto, estd no fato de que o contribuinte age levando
em consideragdo as consequéncias determinadas por uma norma, mas sua conduta acaba

sendo juridicamente valorada por norma diversa, inexistente no momento inicial da acao.

Os exemplos anteriormente narrados ndo gerariam maiores discussdes, caso fosse
possivel enquadra-los no conceito de retroatividade normativa. Para esses casos, o
ordenamento brasileiro ja prevé no art. 5°, XXXVI, da CF/88 e, especialmente no ambito
tributario, no art. 150, I1I, “a”, da CF/88, a impossibilidade de a lei posterior retroagir para
atingir situacgdes classificada como ato juridico perfeito, direito adquirido, coisa julgada ou
fato gerador ocorrido. Ocorre que todas essas categorias, empregadas pelo constituinte para
afastar os casos de retroatividade, tém por pressuposto a finalizagdo, a consumagdo ou a
perfectibilizagdo da previsdo normativa aplicdvel. Assim, como sera visto em maior
profundidade, a protecdo contra a retroatividade, expressamente prevista em nosso
ordenamento, exige a consumacao da previsdo legal que determina a incidéncia do tributo
antes da modificacdo legal. Essa consumagdo, no entanto, ndo se faz presente nos
exemplos citados: a consumagdo da previsao legal que determina a incidéncia do Imposto
de Importagdo somente ocorre com o desembarago aduaneiro, o que somente se verificou
apos a modificagdo da aliquota; a consumacao da previsao legal que determina a incidéncia
do tributo sobre os rendimentos financeiros ocorre a cada novo rendimento obtido, o que

somente se verificou apos a modificacdo da aliquota.

Aqui, portanto, j& se verifica um dos pressupostos que norteiam o presente trabalho:
os fendmenos da retroatividade e da retrospectividade, ainda que sejam bastante proximos,
ndo se confundem. A retroatividade ocorre quando a lei posterior altera consequéncias
juridicas de situagdes ja consumadas no passado. A retrospectividade, como visto, ocorre

quando nao ha a consumacao da previsao legal antes da modificagdo legislativa, de modo



que a lei nova passa a incidir imediatamente sobre a situagdo em curso de formagao ou

sobre os efeitos futuros de atos passados.

Como sera visto ao longo do trabalho, o problema da retrospectividade surge,
especialmente, em razdo da aptiddo da lei nova para produzir efeitos imediatos. Trata-se,
inclusive, da previsao do art. 6° do Decreto-lei n® 4.657/42 (“Lei de Introducao ao Cddigo
Civil”), segundo o qual “A Lei em vigor tera efeito imediato e geral, respeitados o ato
juridico perfeito, o direito adquirido e a coisa julgada”. Ao produzir efeitos imediatos, a lei
nova acaba por encontrar diante de si diversas situagdes ainda ndo completamente
consumadas sob a égide da legislagdo passada, sobre as quais deverda, entdo, ser aplicada.
Trata-se, sobretudo, da imbricada relagdo entre o direito positivo e o tempo. Como refere
TERCIO SAMPAIO FERRAZ JUNIOR acerca do fendmeno da positivagdo, “o dominio da
temporalidade torna-se um tema inerente ao proprio direito: no direito positivado, a
percepcdo de que o direito comeca e termina passa a permear a vivéncia mesma do que
seja juridico e do que seja o juridico”, o que tem por consequéncia, nas palavras do autor,
que fatos sejam devorados, direitos subjetivos sejam consumidos e leis sejam engolidas'.
Ou seja, a lei nova modifica o ordenamento e, nessa medida, com o perddo da expressao,
acaba por atropelar fatos e situagdes juridicas que ainda ndo se encontram consumados.
Caso estivessem consumados, aplicar-se-ia a proibi¢do de retroatividade, a qual imuniza o

sentido de um evento passado da nova significacio juridica que lhe confere a lei posterior?.

Ocorre que essa distingdo entre retroatividade e retrospectividade tem tido efeitos
draconianos do ponto de vista do nosso ordenamento. Isso porque a protegdo dos
contribuintes tem sido acolhida, especialmente na jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal, quase que unicamente nos casos de retroatividade, deixando a margem de guarida
os casos de retrospectividade da legislacao tributaria. Exemplo disso ¢ a manifestacao do
Supremo Tribunal Federal no RE 226.602, em cujo julgamento o Ministro Carlos Velloso
assentou que o art. 150, III, “a”, da CF/88 exige que “a lei que institua ou que majore o
tributo seja anterior ao fato gerador”. O problema est4, sobretudo, na “monopolizacdo” da
discussdo do tema em torno exclusivamente do art. 150, III, “a”, da CF/88>, o qual, como

defendido neste trabalho, aplica-se apenas aos casos em que ha retroatividade da lei

'FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. O Direito: entre o futuro e o passado. Sdo Paulo: Noeses, 2014. p. 7-8.

1d. Ibid., p. 13.

SDENGO, Atilio. Contributo para uma teoria da irretroatividade tributdria. Tese (Doutorado em Direito) —
Programa de P6s-Graduagdo em Direito da Faculdade de Direito da Universidade Federal do Rio Grande
do Sul, Porto Alegre, 2008. p. 32-33.
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tributaria. Todavia, isso nao significa que o ordenamento ndo proteja os contribuintes nos

casos de retrospectividade, o que, amiude, tem sido ignorado.

E justamente a percepgio da existéncia de um déficit de prote¢io dos contribuintes
nos casos de retrospectividade da legislagdo o que justifica a realiza¢do deste trabalho. E
tal justificativa encontra refor¢o tanto na atualidade quanto na urgéncia do enfrentamento
do tema. A sua urgéncia ¢ demonstrada pela existéncia de diversos casos submetidos a
julgamento pelo STF nos quais ndo foi conferida prote¢do ao contribuinte, pela simples
razao de se considerar que a alteracdo legislativa que o afetou era anterior a ocorréncia do
fato gerador do tributo. Nao apenas o caso emblematico do RE 225.602, que tratou do
aumento do imposto de importagdo incidente sobre veiculos importados ap6s o embarque
dos mesmos, mas antes do desembaraco aduaneiro (fato gerador), mas também os casos
em que ha aplicagdo da malfadada Sumula n° 584 do STF, demonstram a necessidade de
revisdo do entendimento atualmente corrente na Corte Suprema. Ja a atualidade da
discussdo dessa tematica resta demonstrada pela propria existéncia de posicionamento no
STF indicando para a necessidade de revisitar o tema da protecao do contribuinte nos casos
de transi¢do normativa. Inclusive, em casos mais recentes, o proprio Supremo Tribunal
Federal ja acenou para a necessidade de revisdo do entendimento veiculado por meio da
Stimula n°® 584, o que demonstra haver preocupagdo da propria Corte com a insuficiéncia
da protecdo atualmente conferida pelos contribuintes nos casos de retrospectividade da

legislacdo tributéria.

Além disso, verifica-se que o Direito Tributirio ¢ uma das searas juridicas mais
afetadas pelos efeitos retrospectivos da legislacdo. Isso porque os eventos que
desencadeiam a tributacdo sao, sobretudo, empreendimentos econdmicos realizados pelo
contribuinte (ex: a importagdo de um bem ou a venda de uma mercadoria) ou decorréncia
desses eventos (ex: o auferimento de receita ou de lucro). Ocorre que o fato econdmico em
si dificilmente ¢ singular e episddico, isto ¢, ele ndo se constitui em um unico ato e nao
ocorre em um momento especifico temporal. Antes o contrario, trata-se, no mais das vezes,
de um processo mais ou menos complexo e que se protrai por certo lapso temporal. A
incidéncia do tributo, no entanto, ocorre em um momento especifico no tempo, momento,
esse, que niao necessariamente se compatibiliza com a realizacdo do negodcio em si. A
importagdo de um bem, por exemplo, percorre um caminho desde a oportunidade de
realizar o negocio, passando pela encomenda e pagamento dos bens adquiridos, a

embarcagdo desses bens no meio de transporte adequado, até a sua chegada no recinto
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alfandegado para se submeter ao despacho aduaneiro. Somente nesse ultimo momento ¢
que havera a incidéncia do Imposto de Importagao, muito depois de o contribuinte ter

optado por seguir adiante e levar a cabo a operagao de importacao.

Outra peculiaridade existente no ambito tributdrio esta na propria consideracao do
onus tributdrio enquanto razao de agir ou, a0 menos, enquanto um elemento relevante para
a tomada de uma decisdo. Um determinado empreendimento econdmico pode ser vidvel se
considerada uma carga tributaria especifica sobre ele incidente. Se o contribuinte pudesse
antever, desde o inicio, o aumento da carga tributaria, poderia concluir pela inviabilidade
do negdcio segundo as condigdes em que projetado. O tributo, portanto, ndo ¢ apenas uma
consequéncia da realizacdo do empreendimento, mas parte integrante do plano de
negocios, assim como os diversos custos e despesas registrados e avaliados de antemao.
Nesse sentido, cogite-se de que o contribuinte que realizou a importacio de bens
considerou que o negbcio era vidvel se incidente o Imposto de Importagdo a aliquota de
4%, existindo a perspectiva de lucros até o limite de uma aliquota de 6%. Ultrapassado
esse patamar o negocio ndo mais se mostra rentavel, razao pela qual a majoragao do tributo
depois de ja tomada a decisdo de realizar a operagdo acaba por desconsiderar por completo

a planificacdo realizada pelo contribuinte.

A esses exemplos podem ser acrescidos diversos outros, a fim de demonstrar como
o Direito Tributario € especialmente impactado pelos efeitos retrospectivos decorrentes das
alteracOes legislativas. Por ora, o que deve ficar registrado ¢ que esses efeitos sdo
deletérios a atividade do contribuinte, seja porque ndo ha um alinhamento entre o substrato
econdmico que desencadeard a obrigacdo de pagar tributos e a incidéncia da norma
tributaria, seja porque, em muitos casos, a retrospectividade acaba por minar o
planejamento realizado pelo contribuinte, do qual o tributo ¢ elemento integrante e, muitas

vezes, decisivo.

Nesta senda, o presente trabalho busca responder as seguintes perguntas: o
ordenamento brasileiro contempla uma vedagdo a eficdcia retrospectiva da legislagao
tributaria? Em caso positivo, quais sao os fundamentos dessa vedacdo e qual a sua

eficacia?

Como sera visto, defende-se que a regra especifica do art. 150, III, “a”, da CF/88,
assim como a garantia geral do art. 5°, XXXVI, da CF/88, ndo esgotam o tratamento

normativo referente a protecdo dos cidaddos e contribuintes nos casos de transi¢ao

normativa. Tratam-se de regras que servem de protecdo objetiva diante dos casos de
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retroatividade. De forma diversa, mas complementar, nos casos de retrospectividade, a
protecao encontra fundamentos indiretos no ordenamento. H4 uma série de normas que,
quando interpretadas em conjunto, levam a conclusdo de que ndo ¢ possivel a modificagao
das consequéncias juridicas de uma determinada base normativa sobre a qual o
contribuinte se amparou para realizar um ato de disposi¢do econdomica, impondo-se tutelar
a confianga que o contribuinte depositou no ordenamento quando adotou o curso de acao,
esperando que aquelas seriam as consequéncias juridicas a serem verificadas no seu caso.
Tais fundamentos s3o encontrados, em especial, nos principios do Estado de Direito, da
seguranga juridica e da protecdo a confianga, assim como nos direitos e garantias

individuais assegurados aos cidaddos e contribuintes, especialmente os direitos de

liberdade e propriedade.

Em conjunto, essas normas exigem, de um lado, que o Direito respeite as
expectativas dos contribuintes e que seja apto a guiar condutas individuais, o que exige
que, a0 menos em determinadas situagdes, afastem-se os efeitos retrospectivos da
legislacao tributaria. De outro lado, ha a necessidade de assegurar a eficacia dos direitos de
liberdade e propriedade dos contribuintes, os quais restam afetados pela legislagdo que, ao
promover uma alteragdo do tratamento legal no curso da conduta individual, ndo oferece
uma alternativa de agdo para que o contribuinte ndo se submeta a um 6nus tributario mais

gravoso € que nao havia sido originariamente previsto.

Nesse contexto, o presente trabalho adota a seguinte linha de evolugdo: primeiro
busca-se entender o que € o fenomeno da retrospectividade; em seguida, sdo expostos os
fundamentos indiretos existentes no ordenamento que levam a conclusdo de que os efeitos
retrospectivos da legislacdo tributaria sdo vedados, ao menos em determinadas
circunstancias; por fim, expde-se de que forma opera essa protecao concedida pelo

ordenamento aos contribuintes.

O trabalho, portanto, encontra-se dividido em trés capitulos. No primeiro capitulo,
o escopo ¢ a definicdo do fendmeno da retrospectividade. Inicia-se por contextualizar a
problematica dos efeitos retrospectivos no ambito do Direito Intertemporal, uma vez que
engendra um problema de sucessdo de normas no tempo. Em seguida, empreende-se na
defini¢do do que vem a ser a retrospectividade normativa. Para tanto, faz-se necessario,
antes, distinguir o fendmeno da retrospectividade em relagdo a retroatividade, ja que, ainda
que muito préximos, para fins deste trabalho entende-se haver razdes para que os

fenomenos sejam tratados de forma diversa. Assim, define-se o que ¢ retroatividade



13

(efeitos da norma posterior sobre situacdes ja consumadas) para, s6 entdo, buscar a
defini¢ao do que vem a ser a retrospectividade (efeitos da norma posterior sobre situagdes
ainda ndo consumadas e sobre reflexos atuais de situagdes passadas). Ainda nesse
contexto, sdo expostas as dificuldades encontradas para a defini¢do do que vem a ser a
retrospectividade normativa, notadamente os diversos termos utilizados para denotar o
mesmo fendmeno (retrospectividade, retroatividade imprépria, retroatividade falsa e tantos
outros), assim como o uso intercambidvel entre os termos retroatividade e
retrospectividade, especialmente quando se entende que entre eles ndo hd qualquer
distin¢do. Ainda a titulo definitorio, explora-se brevemente a origem e a evolucdo da teoria
da irretroatividade, a fim de investigar de que forma o fendomeno da retroatividade veio a
ser compreendido na esfera juridica como a englobando apenas a eficacia juridica de
normas posteriores sobre situa¢des ja consumadas e de como isso repercutiu no surgimento
do fendmeno da retrospectividade. Nessa altura, tem especial importancia a investigagao
das teorias subjetiva e objetiva da irretroatividade, por meio das quais se demonstra por
qual razdo ha essa distingdo entre efeitos retroativos e efeitos retrospectivos. Por fim, o
capitulo trata do entendimento critico que advoga a inexisténcia de distingdo entre os
fenomenos da retroatividade e da retrospectividade normativa, unificando o seu tratamento

sob um Unico conceito, o qual comportaria diversas graduacdes.

De posse dos elementos definitérios necessarios, o segundo capitulo dedica-se a
explorar quais sdo os fundamentos normativos que permitem extrair do nosso ordenamento
a conclusdo de que os efeitos retrospectivos da legislacdo tributaria sdo vedados, ao menos
em determinadas condigdes. Aqui sdo expostas trés correntes de entendimento que podem
ser encontradas na doutrina e jurisprudéncia. A primeira delas, mais alinhada a doutrina
tradicional do Direito Tributdrio, ¢ aquela que identifica a prote¢do do contribuinte
exclusivamente a previsdo do art. 150, II1, “a”, da CF/88 — e também ao art. 5°, XXXVI, da
CF/88. Para essa corrente, portanto, nos casos de transicdo normativa, a tutela do
contribuinte restringir-se-ia as hipoteses em que verificados efeitos retroativos da
legislacdo tributéria, especialmente a partir da figura do “fato gerador ocorrido”. Nao ha
maiores preocupacgdes com os efeitos retrospectivos, que se encontram fora do campo de
protecdo fornecido pela regra de irretroatividade. A segunda corrente, a seu turno, nao
descarta que a regra do art. 150, III, “a”, da CF/88 aplica-se exclusivamente aos casos de
retroatividade normativa, mas ndo defende que ¢ apenas nesses casos que o contribuinte

encontra protecao constitucional. Diversamente, entende que ha fundamentos indiretos no
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ordenamento que permitem concluir pela existéncia de uma proibicado de efeitos
retrospectivos, ao menos em determinadas situacdes. Esses fundamentos sdo encontrados,
essencialmente, em principios e direitos fundamentais expressamente encartados na
Constituicdo Federal de 1988. Essa ¢ a corrente que, no entendimento perfilado nesse
trabalho, melhor traduz a protecdo existente em nosso ordenamento contra os efeitos
retrospectivos da legislacao tributaria. Finalmente, a terceira corrente de entendimento €
aquela que reinterpreta a regra do art. 150, III, “a”, da CF/88, entendendo que ela se aplica
tanto a casos de retroatividade quanto as hipoteses de retrospectividade da legislacao
tributaria. E faz isso reinterpretando o que vem a ser a figura do “fato gerador ocorrido”,
defendo que ela nao significa que devera haver a consumacgao da previsao da legal para que

haja prote¢@o do contribuinte.

Por fim, expostas as correntes de entendimento e eleita a segunda corrente como
aquela que melhor se adequa ao nosso ordenamento, o terceiro capitulo dedica-se, entdo, a
analise de como se da a prote¢do do contribuinte nos casos de efeitos retrospectivos da
legislagao tributaria. Como sera visto nessa parte do trabalho, trata-se de uma protecao
conferida por meio de principios e direitos fundamentais, o que significa que a sua eficcia
¢ substancialmente diversa da eficacia da protecdo fornecida pela CF/88 aos casos de
retroatividade, j4 que essa ultima encontra-se encartada por meio de uma regra. Ha,
essencialmente, dois pontos de substancial importancia neste capitulo. O primeiro dele diz
respeito ao fato de que a protecdo contra a retrospectividade, ao contrario da protecao
contra a retroatividade, ndo ¢ absoluta. Isso porque o interesse do contribuinte na
manuten¢do de uma determinada situacdo normativa pode ser contraposta pelo interesse
publico em promover a mudanga no ordenamento tributario. Portanto, ¢ possivel que as
razdes pertinentes & modificacdo normativa sejam mais relevantes que a necessidade de
garantir a tutela das expectativas do contribuinte. O segundo ponto de relevancia diz
respeito ao fato de que a prote¢do do contribuinte, nas hipoteses de efeitos retrospectivos,
ocorre por meio da aplicacao do principio da protecdo a confianga. Assim, o trabalho volta-
se para a investigagdo de como ocorre a aplicacdo de principio. Ainda neste terceiro
capitulo, tem lugar o enfrentamento da questdo da Stimula n° 584 do Supremo Tribunal

Federal, especialmente a luz dos fundamentos desenvolvidos ao longo da pesquisa.

Vale registrar, desde logo, que uma das notas distintiva da presente dissertagdo
decorre do entendimento de que existe uma distingdo entre retroatividade e retrospectividade,

e que essa distin¢ao € relevante para fins normativos, ja que o tipo de protecao conferido pelo
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ordenamento para cada um desses fendmenos ¢ diverso. A partir dessa distingdo € que se

desenvolvera o trabalho que o leitor encontrard nas préximas paginas.

Por derradeiro, a titulo de esclarecimento, destaca-se que este trabalho centra-se nos
efeitos retrospectivos de normas de direito material emanadas do Poder Legislativo e do
Poder Executivo. Nao sera tratado acerca da tematica de eventual eficacia retrospectiva de
normas emanadas do Poder Judiciario. Isso porque as normas constituidas a partir de
decisdes judiciais possuem a peculiaridade de que buscam resolver uma situa¢do ocorrida no
passado, de modo que, inexoravelmente, a sua eficacia acaba voltando-se para o passado,
sendo-lhe inerente o aspecto retroativo ou retrospectivo. Assim, interessa-nos essencialmente

as normas que promovem alteragdes no ordenamento positivo, legal ou infralegal.



16



17

1. DEFINICAO E CONTEUDO DE RETROSPECTIVIDADE

Este capitulo inaugural, de finalidade eminentemente propedéutica, busca definir o
fendomeno da retrospectividade, a fim de permitir uma clara compreensdo daquilo que sera
objeto do presente trabalho: a proibicdo normativa de efeitos retrospectivos. Além da tarefa
de defini-lo, também sera verificada a necessidade de distinguir o fendmeno de outros que
lhe sejam assemelhados, especialmente em razdo da dualidade existente entre

retrospectividade e retroatividade.

O capitulo inicia pela contextualizagdo do problema da retrospectividade. Como
sera visto no item /./, o problema da retroatividade e da retrospectividade das normas ¢é,
sobretudo, um problema de Direito Intertemporal. Quando duas normas acabam por deitar
seus efeitos sobre uma mesma situacdo, ¢ necessario saber qual norma tem prevaléncia, o
que, em termos temporais, pode levar a que se respeite os efeitos determinados pela norma
anterior ou a que se admita que a norma posterior prevaleca sobre o regramento antigo. E

diante de possiveis conflitos normativos desse tipo que surge a tematica do presente trabalho.

Em seguida, passa-se a necessaria defini¢do do que vem a ser retrospectividade
normativa, tema esse a que se dedica o item /.2. Para essa definicdo, no entanto, ¢
imprescindivel que se compreenda, antes, o que se entende por retroatividade, a fim de que
se possa distinguir esse fendmeno da retrospectividade. Isso porque, ainda que sejam
bastante semelhantes, cada uma dessas categorias normativas apresenta contornos proprios.
Como sera visto, o critério que diferencia a retroatividade da retrospectividade ¢ o da
consumagdo ou perfectibilizagdo da situagdo sobre a qual incide a norma. Se a norma
posterior incide sobre situacdes j4 consumadas no passado, ¢ considerada retroativa; ao
passo que a retrospectividade ocorre nas situagdes que juridicamente ndo sdo consideradas
como consumadas ou perfectibilizadas. Também nesse ponto sdo expostos os diversos
obstaculos encontrados na busca pela defini¢do do que vem a ser a retrospectividade tratada
neste trabalho. Em especial, dois problemas dificultam o entendimento da questdo: o uso de
diversos termos para designar os fenomenos da retroatividade e da retrospectividade, sem
que se tenha uma nog¢ao clara acerca do que eles fazem referéncia; e o uso de um tnico termo
para designar em conjunto ambos os fendmenos, o que ocorre especialmente nos casos em

que se entende pela inexisténcia de uma distingao conceitual aplicavel.



18

Na sequéncia, no item /.3, explora-se a origem da teoria da irretroatividade das leis,
a fim de aclarar a razdo da existéncia do critério da consumacgao para fins de definir se uma
norma ¢ retroativa ou ndo. E, mais importante que isso, busca-se demonstrar que ¢
justamente da teoria da irretroatividade que surge o problema da retrospectividade. Nessa
secdo sdo expostas as teorias subjetiva e objetiva, as quais definiram, cada uma a seu modo,
o que consideravam como sendo uma lei retroativa. E, justamente no seio da teoria objetiva,
claramente adotada em nosso ordenamento, ¢ exsurge o fendmeno da retrospectividade,

decorrente da distingao feita entre efeitos imediatos da lei nova e efeitos retroativos.

Prossegue-se, finalmente, com o item /.4, o qual trata de tema que recentemente
vem ganhando voz: as criticas a distingdo entre efeitos retroativos e efeitos retrospectivos,
haja vista que ambos os fendmenos normativos seriam bastante assemelhados, sendo
apartados por um critério de diferenciacdo muitas vezes considerado como “formal”. Nessa
altura sdo expostos os entendimentos juridicos que pugnam pelo tratamento unificado da
questdo. No entanto, mostrar-se-a que a diferenciacdo entre retroatividade e
retrospectividade pode ser justificada se em um determinado ordenamento houver

tratamento juridico diverso para cada um desses efeitos normativos.

1.1. Consideracoes iniciais: retrospectividade como um problema de Direito

Intertemporal

O problema suscitado pelos fendmenos da retroatividade e da retrospectividade
situa-se no ambito do que se chama de Direito Intertemporal (por vezes denominado de
Direito Transitério, Teoria do Direito Adquirido e Teoria da Retroatividade das Leis*?),

tratando-se de questdo afeita a sucessao de normas no tempo.

De acordo com CARLOS MAXIMILIANO, “O Direito Intertemporal fixa o alcance do

império de duas normas que seguem reciprocamente. Em suma: tem por objeto determinar

*DELGADO, Mirio Luiz. Novo direito intertemporal brasileiro: da retroatividade das leis civis. 2. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2014. p. 44.

0 termo “Direito Transitorio”, por vezes, ¢ reservado aos casos em que hd um regime de transig¢do
estabelecido para disciplinar a passagem da disciplina juridica revogada para a disciplina juridica nova — ou
um “terceiro direito”, situado entre o antigo e novo —, excluindo os casos de retroatividade, porquanto
nesses ndo ha efetivamente um direito de transicdo (Cf. BATALHA, Wilson de Souza Campos. Direito
intertemporal. Rio de Janeiro: Forense, 1980. p. 46).



19

os limites do dominio de cada uma dentre duas disposi¢cdes sobre 0o mesmo assunto™.

WILSON DE SOUZA CAMPOS BATALHA fala em concorréncia de leis para reger relacdes e
situagdes como sendo o problema central do conflito de leis no tempo’. A seu turno, em
obra classica sobre o tema, RUBENS LIMONGI FRANCA faz referéncia ao conflito de leis no

\

tempo e aos problemas relacionados a “eficécia da lei nova e da lei antiga, uma a face da

outra”®

. E, ainda, segundo MARIA HELENA DINIZ, por meio do Direito Intertemporal busca-
se solucionar o conflito de leis no tempo, “disciplinando fatos em transi¢do, passando da

égide de uma lei a outra, ou que se desenvolvem entre normas temporalmente diversas™.

Com efeito, todo sistema juridico ¢ dotado de movimento, o que enseja a sucessao
de normas no tempo. Frente a esse fendmeno de movimentagao do sistema juridico, ao que
se chama de “intertemporalidade”, surge o conjunto de proposi¢des normativas e
doutrindrias tendentes a enfrentar os problemas decorrentes da mudanga e substitui¢do de

normas juridicas'’.

A condicao para que haja um problema de direito transitorio ¢ a de que determinada
hipotese fatica, ato, relagdao ou situagao juridica se prolongue no tempo durante a eficacia
de uma ou mais normas''. Com efeito, a sucessdo de normas no tempo pode dar lugar a
uma situacdo de conflito normativo, especialmente porque a cessagdo de efeitos de uma
determinada norma em razdo da sua superagao por outra que trate do mesmo contetido nao
necessariamente condiz com o término das situagdes juridicas por ela regradas. A sucessao
temporal das leis ndo necessariamente guarda correspondéncia com as situagdes
disciplinadas, de modo que a “morte” de uma lei em razdo de sua revogacao ndo ocorre

concomitantemente com o término das situagdes por ela regradas'?.

Para fins ilustrativos, ¢ possivel divisar quatro situagdes que podem se apresentar
frente a entrada em vigor de uma lei nova, segundo sintetizado por WILSON DE SOUZA
CAMPOS BATALHA: (i) situagdes juridicas pretéritas, que sdo aquelas iniciadas e findas

antes da vigéncia da nova lei, ou, como diz o autor, “fossilizadas”; (ii) situagdes juridicas

SMAXIMILIANO, Carlos. Direito intertemporal ou teoria da retroatividade das leis. Rio de Janeiro: Freitas
Bastos, 1946. p. 7.

"BATALHA, Wilson de Souza Campos. op. cit., p. 48.

SFRANCA, Rubens Limongi. 4 irretroatividade das leis e o direito adquirido. 6. ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Saraiva, 2000. p. 2.

°DINIZ, Maria Helena. Lei de Introducdo ao Cédigo Civil brasileiro interpretada. 11. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2005. p. 180.

"DELGADO, Mario Luiz. op. cit., p. 35-36.

""SUAREZ COLLIA, José Manuel. La rectroactividad: normas juridicas rectroactivas e irreactroactivas.
Madrid: Ramén Aceres, 2005. p. 12.

2DELGADO, Mério Luiz. op. cit., p. 46.
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pendentes, tratando-se daquelas iniciadas antes da vigéncia da nova lei, mas cujos reflexos
ou consequéncias perduram apos essa data, tendo como exemplo a arvore que produz
frutos; (iii) situacdes juridicas em curso de formacdo ou extin¢do, que sdo aquelas que se
constituem ou extinguem pela confluéncia de varios elementos cuja verificacdo ocorre em
momentos diversos, alguns anteriores € outros posteriores a eficacia da lei nova; e (iv)

situagdes juridicas futuras, iniciadas apos a eficacia da nova lei'?.

A solucdo do conflito de leis no tempo pode se dar, essencialmente, de duas formas:
(1) mediante o estabelecimento de disposi¢des transitdrias; ou, na auséncia dessas ultimas,
(i1) mediante a defini¢do de regras que solucionem o conflito normativo, estabelecendo em
quais hipoteses admite-se que a lei mais recente trate de situagdes verificadas sob o
império da lei revogada (hipotese em que serd retroativa), e em quais hipoteses ndo se
admite a retroatividade'®. Existente um regime transitorio, conforme tratado por WILSON
DE SOUzA CAMPOS BATALHA, trata-se entdo de uma intertemporalidade “ndo-conflitual”!>.
Esses casos diferem daqueles em que ha pretensdo de regulagdo concorrente de leis
anteriores e preceitos subsequentes, nos quais exsurge o problema da retroatividade das

leis e que se situam, como aduz o autor, no Ambito do Direito Intertemporal “conflitual”'.
9 9

Vale observar que, ao menos no ambito da experiéncia verificada no ordenamento
tributario brasileiro, ndo se encontram amiude regimes de transicdo. No entanto, em outros
paises € mais comum o emprego de disposicOes transitorias, a fim de resguardar as
situacdes anteriores, especialmente aquelas ainda em curso de formacdo ou que estejam
produzindo consequéncias, dos efeitos imediatos da lei nova, o que leva o nome de
“grandfathering”. Na Hungria, por exemplo, alteracdes na legislacdo tributaria sdo
normalmente acompanhadas de regras de transi¢io!’. Na Alemanha, apesar de niio haver
um padrdo no estabelecimento de regras transitorias para resguardar situagcdes anteriores, a
tendéncia mais recente seria a de adotar politicas de transi¢do mais generosas'®. No Brasil,
no entanto, ¢ possivel citar o art. 146 do CTN como impondo uma regra de transi¢do
quando a autoridade administrativa decide alterar os critérios juridicos empregados para o

exercicio do lancamento em face de um contribuinte. Havendo uma tal alteragdao, somente os

BBATALHA, Wilson de Souza Campos. op. cit., p. 48.

“DINIZ, Maria Helena. op. cit., p. 181-182.

SBATALHA, Wilson de Souza Campos. op. cit., p. 18.

1]d. Ibid., p. 47.

"DEAK, Daniel. National report — Hungary. In: GRIBNAU, Hans; PAUWELS, Melvin R. T. (Eds.)
Retroactivity of tax legislation, cit., p. 244-291.

BHEY, Johanna. National report — Germany. In: GRIBNAU, Hans; PAUWELS, Melvin R. T. (Eds.)
Retroactivity of tax legislation, cit., p. 244-245.
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fatos geradores ocorridos posteriormente a alteragdo do critério ¢ que podem ser atingidos, €

nao fatos geradores anteriores, mesmo que ainda ndo tenham sido objeto de langamento.

Assim, verifica-se que o problema da retroatividade e, em especial, da
retrospectividade, enquanto um problema verificado no ambito do Direito Intertemporal,
decorre da possibilidade de que, ausentes disposigdes transitorias para tratar da passagem
da regulacdo juridica de uma lei mais antiga para uma lei mais nova, uma determinada
situacdo fatica possa vir a ser objeto de regramento diverso por mais de uma norma em

diferentes momentos temporais.

Trata-se de questdo inerente a propria natureza dos acontecimentos e do Direito, j&
que, de um lado, os fatos da vida nem sempre sdo episodicos, em especial aqueles atrelados
a objetivos mais relevantes, os quais demoram anos para serem atingidos e produzirem
suas consequéncias; e, de outro, o Direito raramente atribui consequéncias legais a um
evento isolado, sendo a uma combinagdo de eventos necessarios a desencadear os efeitos

normativos'®.

E importante observar que, quando se fala em retroatividade e em
retrospectividade, esta-se falando, especificamente, dos efeitos das normas juridicas que se

sucedem no tempo.

Quando MARIO Luiz DELGADO afirma que o Direito Intertemporal surge como
conjunto de proposi¢des tendentes a resolver o conflito de normas sucessivas no tempo,
afirma que o principal problema a ser resolvido consiste “em saber quais os limites da
eficdcia temporal das normas juridicas que se sucedem nesse andar cronoldgico [...]"°.
Do mesmo modo, RUBENS LIMONGI FRANCA, em obra acerca dos temas da irretroatividade
e do direito adquirido, inicia por contextualizar a matéria a partir da perspectiva da edi¢do
de uma nova lei e das dimensdes a partir das quais essa se projeta: as dimensoes espacial e
temporal. Segundo o autor, a dimensao temporal diz respeito ao termo inicial e ao termo
final da vida lei, referindo a esse lapso temporal como “eficicia da lei no tempo™?!.
Também MARIA HELENA DINIZ, ao conceituar a retroatividade normativa, refere-se a
extensdo da eficdcia da norma ao passado’’. E, de forma mais especifica, RICCARDO

GUASTINI aduz que o fendomeno da retroatividade legislativa situa-se naquilo que chama de

"'SAMPFORD, Charles. Retrospectivity and the rule of law. New York: Oxford University Press, 2009. p. 23-24.
2DELGADO, Mario Luiz. op. cit., p. 36.

2IFRANCA, Rubens Limongi. op. cit., p. 1.

22DINIZ, Maria Helena. op. cit., p. 182.
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dimensao temporal da eficdcia normativa, o que nao se confunde com as demais dimensdes
temporais apresentadas pelo autor, as quais dizem respeito aos tempos de existéncia,

vigéncia, validade e aplicagdo da norma®.

A partir dessas licdes, conclui-se que a referéncia aos fendmenos da retroatividade
e da retrospectividade diz, precisamente, com os efeitos de normas que se sucedem no
tempo, sendo esses efeitos que podem ensejar o conflito objeto de regramento pelo Direito
Intertemporal. Dai porque se fala em eficdcia retroativa ou efeitos retroativos, € ndo em

existéncia, vigéncia ou validade.

E interessante notar que o termo alemio “Riickwirkung”, utilizado pelo Tribunal
Constitucional Alemao para designar tanto o fendmeno da retroatividade quanto o fenomeno
da retrospectividade, capta com precisdo a sua natureza. Isso porque o substantivo
“Wirkung” pode ser traduzido como “efeito”, ao passo que o vocabulo “Riick indica o

sentido desses efeitos, ou seja, para tras ou, temporalmente falando, para o passado.

1.2. Definicao de retroatividade e retrospectividade

E necessario advertir, de antemdo, que é impossivel definir o fendmeno da
retrospectividade sem que, concomitante, faga-se 0 mesmo em relagdo ao fendmeno da
retroatividade, inclusive de modo a distingui-los. Dai porque, antes de estabelecer o
conceito do que vem a ser a eficicia retrospectiva das normas, busca-se conceituar a

eficacia retroativa, de modo a melhor aclarar os respectivos conceitos.

1.2.1. Definicao de retroatividade

Do ponto de vista semantico, retroagir significa agir para trds ou, mais
especificamente, ter efeitos sobre o passado®*. Do ponto de vista normativo, trata-se de

remontar os efeitos da norma a periodo anterior a sua vigéncia®.

BGUASTINI, Riccardo. Le fonti del diritto. Milano: Giuffre, 2010. p. 279-288.
ZDELGADO, Mirio Luiz. op. cit., p. 124.
BBATALHA, Wilson de Souza Campos. op. cit., p. 55.
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Ocorre que os limites dessa definicdo ndo sdao suficientes para distinguir entre
fendmenos que, ao menos do ponto de vista juridico, podem ser objeto de uma
conceituacdo mais especifica, o que, inclusive, pode ter efeitos praticos bastante diversos.
De fato, constata-se que a retroatividade conhece, ao menos, duas conceituacdes diversas,

fundadas na qualificacdo do passado sobre o qual a lei nova verte seus efeitos.

Uma concepgao ampla de retroatividade envolve toda lei que afeta um direito ou
uma obrigagdo pré-existente’®. Ou seja, sempre que uma situagdo juridica pré-existente
seja atingida por uma modificacdo legislativa, tém-se presente efeitos retroativos da
legislag@o. Esse conceito amplo de retroatividade funda-se no momento em que se originou
a realidade juridica atingida pela acdo da lei nova®’. A partir dessa conceituacio, nas
palavras de JOSE EDUARDO MARTINS CARDOZO, “uma lei seria retroativa sempre que

viesse a agir sobre realidades juridicas geradas sob o império da lei antiga™?®,

Ocorre que, nessa perspectiva, toda e qualquer norma seria, em alguma medida,
retroativa, ja que € a propria razdo de ser da inovacdo legislativa que novos direitos e
obriga¢des sejam criados ou que os ja existentes sejam modificados®. Além disso, ter-se-ia
que o efeito retroativo ndo seria, necessariamente, uma acao da lei nova sobre o passado,
mas sua a¢do no passado, presente ou futuro sobre realidades juridicas conectadas ao

passado em razdo do seu marco temporal originario’°.

Dai que surge a necessidade de restringir o alcance do conceito de retroagdo
normativa, a fim de efetivamente capturar o que se busca designar pelo fendmeno. Isso nos
leva a segunda conceituacdo, a qual, inobstante a diversidade de defini¢des, parece indicar
para elementos comuns, no sentido de que retroativa ¢ a lei que altera as consequéncias
juridicas ocorridas no passado de atos ou fatos também verificados no passado.

Veja-se que CARLOS MAXIMILIANO qualifica como retroativa a lei que “atrai ao seu
dominio as consequéncias de atos ou fatos juridicos anteriores e influi sobre as mesmas™>!.
Em sentido semelhante, CHARLES SAMPFORD considera incluir nessa categoria leis que

“atribuem novas consequéncias a a¢des ou eventos que ja ocorreram’*?. E, na mesma linha,

MARIO LUiz DELGADO considera como retroativa a lei que “vai atribuir novas decorréncias

2SAMPFORD, Charles. op. cit., p. 17.

YICARDOZO, José Eduardo Martins. Da irretroatividade da lei. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 1995. p. 253.
B4, Tbid., p. 254.

PSAMPFORD, Charles. op. cit., p. 18.

3%CARDOZO, José Eduardo Martins. op. cit., p. 254.

SIMAXIMILIANO, Carlos. op. cit., p. 29.

32SAMPFORD, Charles. op. cit., p. 23.
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juridicas a fatos realizados no passado’®. Ainda, para NEIL DUXBURY, retroativa é a lei
que “altera o status de agdes passadas de modo a atribuir-lhes, desde o ponto de sua
realizacdo, uma consequéncia legal que ndo existia e, portanto, ndo podia ser conhecida

naquele momento™34,

Nessa linha, ndo ¢ qualquer modificacdo legislativa que efetivamente tera efeitos
retroativos, sendo aquelas que modificam as consequéncias juridicas de atos ou fatos
ocorridos no passado. E como se a lei existisse & época da realizagio dos atos ou fatos
sobre os quais produz seus efeitos*>*°. Ou, melhor explicando, é como se a lei produzisse
efeitos idoneos a criar uma realidade juridica que existiria se os efeitos atribuidos a

determinado evento se verificassem desde 0 momento pretérito®’.

O trago distintivo da retroatividade nesse segundo conceito esta no fato de que o
fendmeno somente resta configurado se atingir eventos ja consumados no passado. O fator
29 ¢

“consumacdo”, “completude” ou “perfectibilizacdo” da situagdo sobre a qual a lei incide ¢

o que distingue as leis retroativas das demais.

Veja-se que, segundo o art. 5°, XXXVI, da CF/88, bem como o art. 6° do Decreto-
lei n® 4.657/42, a lei ndo pode retroagir para atingir o direito adquirido, o ato juridico
perfeito e a coisa julgada. Todas essas categorias juridicas tém em comum os elementos
anteriores da consumacado, completude ou perfectibiliza¢do da situagao fatica subjacente. O
conceito de direito adquirido diz respeito, nos termos do §2° do art. 6° do Decreto-lei n°
4.657/42 aqueles direitos que o titular possa exercer, o que implica a perfectibilizagao da
situacdo juridica sob a influéncia de determinada norma, bem como a sua incorporagao
concreta e definitiva ao patrimdnio do seu titular®®. Portanto, estd presente no conceito de
direito adquirido a ideia de consumacdo ou completude da previsdo que torna o direito
exercivel e integrante do patriménio de determinado sujeito. Em sentido, o instituto do ato
juridico perfeito, cuja definicdo legal, fornecida pelo art. 6°, § 1°, do Decreto-lei n°
4.657/42, consiste no ato “j4 consumado segundo a lei vigente ao tempo em que se

efetuou”, ilustra com maior clareza o critério da consumacao da situacdo prevista em lei

BDELGADO, Mario Luiz. op. cit., p. 131.

3DUXBURY, Neil. Ex post facto law. The American Journal of Jurisprudence, v. 58, n. 2, p. 137, 2013.
SMAXIMILIANO, Carlos. op. cit., p. 21.

3DELGADO, Mério Luiz. op. cit., p. 126.

SMASTROIACOVO, Valeria. I limiti alla retroattivita nel diritto tributario. Milano: Giuffre, 2005. p. 41.
3DINIZ, Maria Helena. op. cit., p. 189-190.
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como elemento intrinseco do conceito de retroatividade — ao menos conforme adotado em

nosso ordenamento.

Nao por outra razao que algumas defini¢des de retroatividade ndo apenas mencionam
a interferéncia sobre o passado, mas a interferéncia sobre aquilo que juridicamente ja se
consumou no passado. A propdsito, para ANNE-LAURE VALEMBOIS, uma norma retroativa ¢
aquela que “se conecta a situagdes que nasceram e se tornaram definitivas antes de sua
entrada em vigor™?. Ainda, RICCARDO GUASTINI conceitua como retroativa a norma que
“reconecta consequéncias ou efeitos juridicos a hipdteses faticas realizadas em um momento
antecedente a sua entrada em vigor™*’. E MARIO LUIZ DELGADO afirma que, nessa concepgio
mais restrita, a retroagdo da lei implica “a sua aplicagdo a fatos ou situagdes juridicas que ja
estavam ultimados antes do seu tempo de vigéncia, com alteracdo das implicagdes que ja

haviam sido determinadas pela lei entdo em vigor’™*!.

Também a defini¢do de retroatividade — ou mais especificamente, de retroatividade
verdadeira (echte Riickwirkung) — adotada pelo Tribunal Constitucional Alemao toma
como critério distintivo a completude da situagdo juridica, uma vez que qualifica como
retroativas as leis que intervém de forma modificativa em hipoteses faticas pertencentes ao
passado — em contraposi¢do as situagdes que ndo se encontram concluidas e que produzem
efeitos para o futuro, relativamente as quais nio ha retroacdo*’. Como anota a doutrina
alemd, em especial BODO PIEROTH®, o critério para definir se uma lei age para o passado —
e, portanto, se ¢ considerada retroativa —, ¢ se ela interfere em hipdteses faticas concluidas,
conforme definido na decisdo anteriormente mencionada. O mesmo Tribunal adota também
a expressao “producdo retroativa de consequéncias juridicas” (“Riickbewirkung von
Rechtsfolgen’) para designar os casos de retroatividade, os quais ocorrerem quando a lei

introduz uma consequéncia juridica relativamente a um periodo anterior a sua publicagio™.

Esse corte distintivo, que separa a retroatividade de outros tipos de efeitos da lei
nova sobre o passado, ¢ razoavelmente uniforme nas diversas searas do Direito, assim

como entre sistemas juridicos diversos. Por isso, na visdo de JOSE EDUARDO MARTINS

3V ALEMBOIS, Anne-Laure. La constitutionnalisation de l'exigence de sécurité juridique en droit francais.
Paris: L.G.D.J., 2005. p. 215.

“0GUASTINI, Riccardo. op. cit., p. 288.

“DELGADO, Mério Luiz. op. cit., p. 128.

“BverfGE, 11, 139.

BPIEROTH, Bodo. Riickwirkung und Ubergangsrecht: verfassungsrechtliche Massstiibe fiir intertemporale
Gesetzgebung. Berlim: Duncker & Humblot, 1981. p. 30.

“HEY, Johanna. Steuerplannungssicherheit als Rechtsproblem. KéIn: Dr. Otto Schmidt, 2002. p. 207.
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CARDOZO, trata-se de questdo muito mais afeita a Teoria Geral do Direito do que a
disciplinas ou campos normativos especificos, afirmando que “o problema da
temporalidade do dominio da vigéncia de uma norma juridica ¢ comum a todo e qualquer
ato normativo, independentemente da solugdo que cada campo do direito possa assumir

para os diversos aspectos problematicos que suscita™.

Em razao disso, tem-se que a defini¢ao de uma norma retroativa nao varia entre o
Direito Tributario e qualquer outro ramo do Direito, ainda que um ou outro campo seja
mais afetado por tais efeitos. Essa uniformidade, no entanto, ndo tem qualquer relagdo com
os limites impostos a retroatividade normativa, os quais, independentemente da solugao
geral conferida pelo ordenamento a esse fendmeno, podem variar de acordo com o

tratamento que lhe é conferido por cada disciplina especifica*®.

Assim, uma norma retroativa € aquela que produz efeitos sobre situagdes ocorridas
no passado, ou seja, uma norma que prevé em seu antecedente normativo hipdteses faticas
e/ou consequéncias decorrentes dessas hipdteses faticas inteiramente ocorridas em
momento anterior a sua produgdo de efeitos. Sobre essas hipoteses, a norma retroativa
conecta efeitos juridicos antes inexistentes ou reconecta efeitos juridicos diversos daqueles

anteriormente previstos no consequente normativo da norma entdo eficaz.

1.2.2. Definicao de retrospectividade

A conceituacdo anterior de retroatividade deixa transparecer os contornos do que

vem a ser o fendmeno da retrospectividade de que cuida o presente trabalho.

Adiante-se que, por vezes, adota-se o termo retrospectividade para indicar um
fendmeno mais amplo que inclui todos os diferentes tipos de efeitos intertemporais da lei
posterior sobre o passado, sendo a retroatividade uma espécie mais extrema ou gravosa
desse género de efeitos intertemporais*’. Assim, retrospectividade amoldar-se-ia, na
verdade, a concepcao ampla de retroatividade anteriormente referida, estando presente nos
casos em que uma lei interfere sobre situacdes pré-existentes, independentemente de essas

situacdes ja terem se consumado ou nao.

$CARDOZO, José Eduardo Martins. op. cit., p. 252.

414, Tbid., p. 252-253.

YJURATOWITCH, Ben. Retroactivity and the common law. Oxford-Miss; Portland-OR: Hart Publishing,
2008. p. 10.
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Esse nao ¢, todavia, o uso que melhor identifica o fendmeno, sendo descartado no
presente trabalho. H4 um conceito mais especifico de retrospectividade, que o diferencia de

retroatividade e que melhor explica o seu emprego atualmente.

Como serd visto adiante, o problema da retrospectividade surge em razdo da
diferenciag¢do entre retroatividade e efeitos imediatos da lei. Essa distingdo foi realizada
por uma linha doutrinaria que trata da teoria da irretroatividade das leis, chamada de
“objetiva”, a qual, em linhas gerais, predicava que, no ambito do Direito Intertemporal, a
lei nova incidiria de forma imediata sobre as relagcdes em curso e sobre os chamados fatos
pendentes, o que, no entanto, nio configuraria um efeito retroativo*®. Conforme assinala
MELVIN PAUWELS, esse efeito imediato, sem que haja o resguardo das situagdes passadas
(“grandfathering’), implica a incidéncia da nova lei sobre eventos que ocorrem apds a data
entrada em vigor, incluindo eventos que possuem sua origem em acdes anteriores a
alteragio normativa®. Em outras palavras: quando editada uma nova lei, ela passa a
produzir efeitos imediatos, encontrando pela frente diversas situagdes que tém a sua
origem no passado, mas que ainda nao estao juridicamente consumadas, sobre elas fazendo

incidir o novo regramento.

A doutrina patria claramente se filia a teoria objetivista e, nessa linha, realiza a
distingdo entre retroatividade e efeitos imediatos da lei. JOSE EDUARDO MARTINS CARDOZO
defende que nao apenas os fatos pendentes e situagdes em curso podem ser atingidos pela
lei posterior, mas, também, toda e qualquer situacdo nova cuja hipotese normativa ou cuja
existéncia especifica nio remonte a lei velha>®. Por sua vez, MARIO LUIZ DELGADO afirma
que a eficacia imediata da lei nova pode chegar ao ponto de suprimir direitos adquiridos
sem que importe em retroatividade, desde que se limite a regrar os seus efeitos ou

consequéncias atuais”!.

ELIVAL DA SILVA RAMOS nota com precisdo que, quando a doutrina cléssica trata de

categorias como fatos pendentes, ndo faz alusdo apenas a fatos propriamente ditos, mas

BCARDOZO, José Eduardo Martins. op. cit., p. 278-279.

“PAUWELS, Melvin R. T. Retroactive and retrospective tax legislation: a principle based approach; a theory
about ‘priority principles of transition law’ and ‘the method of the catalogue of circumstances’. In:
GRIBNAU, Hans; PAUWELS, Melvin R. T. (Eds.) Retroactivity of tax legislation, cit., p. 101.

S9CARDOZO, José Eduardo Martins. op. cit., p. 280.

S'IDELGADO, Mirio Luiz. op. cit., p. 128.
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também a consequéncias juridicas decorrentes desses fatos, as quais se projetam para o

momento ulterior & vigéncia da nova legislagio™.

Dai surgem, portanto, duas situagdes que podem denotar a problematica a qual se
chamara de retrospectividade: a lei nova, ao produzir efeitos imediatos, tanto pode alcangar
situacdes iniciadas no passado e que, no momento do inicio da sua vigéncia, encontrem-se
em curso de formacdo; quanto pode alcancar as consequéncias decorrentes de situagdes
juridicas verificadas inteiramente no passado, consequéncias essas que se prolongam no

tempo, inclusive ap6s o periodo de vigéncia da lei nova.

Quanto ao primeiro caso — da situacdo em curso de formacdo —, alude-se
normalmente aos chamados fatos de formagdo continua (um unico fato, cuja formacao
ocorre ao longo de um determinado periodo de tempo) e de formacao complexa (situacao
composta pela combinacdo de mais de um fato juridico), relativamente aos quais, segundo
a doutrina cléssica, pode-se considerar que ha retroatividade se a lei nova alcanga a parte
pretérita da sua formagio, mas nio as partes presentes e futuras®. Tome-se como exemplo
o caso da concessao de um beneficio fiscal que demande o preenchimento dos requisitos x,
v e z. O contribuinte ja atendeu aos dois primeiros requisitos, mas ndo ao terceiro, sendo
certo que o direito a frui¢do do incentivo governamental somente surgird quando estiverem
atendidas todas as exigéncias legais. Ocorre que, enquanto o contribuinte busca preencher
o requisito z, a legislacao ¢ modificada, alterando as condi¢des para concessao do beneficio
fiscal. Cogite-se que o requisito x foi alterado, o que tem por consequéncia que agora o
contribuinte precisa adequar-se novamente para atender a todas as condi¢des estabelecidas.
Nessa situagdo, ¢ certo que o contribuinte foi afetado pela alteragdo legislativa, ainda que
ja tivesse agido no passado e, inclusive, atendido parcialmente aos requisitos entdo
aplicaveis. Como o direito ao beneficio somente surge quando preenchidas todas as

exigéncias legais, a alteragdo normativa acaba alcangando o contribuinte.

Relativamente ao segundo caso — do alcance apenas das consequéncias pendentes
de fatos passados —, alude-se as situagdes na qual a norma anterior incidiu no passado, mas
cujos reflexos juridicos ainda ndo foram inteiramente verificados, isto €, encontram-se em

curso, de modo que sua ocorréncia acaba penetrando no dominio da vigéncia da lei nova®*.

SZRAMOS, Elival da Silva. A protecdo aos direitos adquiridos no direito constitucional brasileiro. Sio
Paulo: Saraiva, 2003. p. 26.

31d. Ibid., p. 31-32.

41d. Ibid., p. 37.
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Pense-se, por exemplo, no caso hipotético em que um sujeito joga na loteria em um
determinado ano, mas o prémio somente ¢ sorteado no ano seguinte. E, na transi¢cao de um
ano para o outro, a aliquota de imposto de renda aplicivel aos prémios de loteria ¢
majorada, incidindo de forma mais gravosa sobre o ganho obtido. A aposta, por certo,
encontra-se perfectibilizada no passado; o ganho ¢ que ¢ uma consequéncia ou reflexo da

aposta, e que surge apenas posteriormente a modificagdo legislativa.

Em ambos os exemplos anteriores, verifica-se que a lei nova produz efeitos apenas
para o futuro: a concessdo do beneficio fiscal ocorrera apenas apds a modificacio
legislativa, assim como o prémio de loteria somente foi obtido apds a mudanga na aliquota
do imposto de renda. No entanto, essas situagdes estao ligadas ao passado, pois o incentivo
fiscal ¢ concedido a vista do preenchimento de requisitos verificados parcialmente no
passado, quando a legislacdo era outra, assim como o ganho decorre de uma aposta feita

quando a aliquota do imposto incidente sobre o prémio era menor.

E importante notar é que os efeitos da norma retrospectiva, ainda que vertam sobre
situagdo verificada ou originada no passado, ndo buscam revalorar o que ja ocorreu (ainda
que isso ocorra indiretamente). De acordo com ELIVAL DA SILVA RAMOS, duas sdo as
caracteristicas da retrospectividade: a primeira, que a aproxima da retroatividade, “consiste
na circunstancia de que os eventos focados pelo pressuposto da norma legal retrospectiva,
veiculada pela lei nova, foram produzidos antes da sua entrada em vigor”; a segunda, que a
afasta da retroatividade, “¢ que a incidéncia dessa norma legal ndo provoca uma

reconfiguracio dos efeitos juridicos transcorridos sob o império da lei antiga™.

Com isso se verifica que no fendmeno da retrospectividade a eficacia da lei nova se
projeta apenas para o presente ¢ futuro, mas possui uma intima ligagdo com o passado, seja
porque atinge fatos que surgiram em momento pretérito, mas que ndo se consumaram na
vigéncia da lei anterior, seja porque os fatos, em si, se consumaram, mas nao 0S Seus
reflexos ou consequéncias. Ou, como bem descreve ELIVAL DA SILVA RAMOS, “no
fenomeno da retrospectividade, hd um fato passado, ao qual a legislagio da época
reconhece a producgdo de efeitos juridicos, porém esses efeitos ndo se desenvolvem apenas

ao longo do seu periodo de vigéncia, penetrando no presente, de modo a receber,

SSRAMOS, Elival da Silva. op. cit., p. 39.
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tratamento normativo da legislagdao nova, que, entretanto, respeita a atuagcdo passada desses

efeitos, reconfigurando-os, apenas, no que toca a seus desdobramentos ulteriores™®.

Essa compreensdo parece orientar a conceituagdo de BEN JURATOWITCH, que define
a lei retroativa como aquela que ‘“age no futuro sobre eventos passados” — em
contraposi¢do ao agir no passado sobre fatos passados proprios da retroatividade®’. De
modo semelhante, ANNE-LAURE VALEMBOIS define como retrospectividade a “hipdtese de
normas juridicas que aplicam aos efeitos futuros de situagdes nascidas sob o império da lei
anterior”®. E, ainda, OLIVIER DEBAT, reproduzindo o conceito adotado pelo antigo Conseil
des impots francé€s, estabelece como retrospectivas as leis “que nio dispde sendo para o
futuro, mas se aplicam a situagdes nascidas anteriormente a data de inicio de seus efeitos e
em curso de realizagdo™®. Também J. J. GOMES CANOTILHO menciona a existéncia de
retroatividade inauténtica quando “uma norma juridica incide sobre situagdes ou relagdes
juridicas ja existentes, embora a nova disciplina juridica pretenda ter efeitos para o

760 Tgualmente, ¢ valido mencionar a definicio conferida por CATHERINE S.

futuro
BOBBETT, que reserva o termo “retrospectivo” para as normas que reconhecem as
transacdes ocorridas no passado, mas alteram apenas as suas consequéncias no futuro, sem

modificar as consequéncias juridicas ocorridas no passado®!.

A definicdo fornecida pelo Tribunal Constitucional Alemao, como ja visto
anteriormente, da énfase ao fato de a situacao juridica sobre a qual vertem os efeitos da
nova norma ja terem sido consumadas, entendendo que a retrospectividade ocorre
relativamente a situagdes que se encontram ainda ndo concluidas (“noch nicht
abgeschlossene”). Conforme a decisdo ja citada, aduziu-se que “onde ha, como aqui,
producao de efeitos para o futuro apenas sobre fatos e relacdes juridicas presentes ainda
ndo concluidas, ndo surge o problema da retroatividade (assim chamada retroatividade

9962

falsa, retrospectiva) Conforme sintetizado por BODO PIEROTH, s3o elementos

constitutivos dessa definicdo fornecida pelo Tribunal Constitucional Alemao, além da

S’RAMOS, Elival da Silva. op. cit., p. 42.

ST TURATOWITCH, Ben. op. cit., p. 6.

S8V ALEMBOIS, Anne-Laure. op. cit., p. 215.

SDEBAT, Olivier. La rétroacitvité et le droit fiscal. Paris: Defrénois, 2006. p. 72.

OCANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituicdo. 7. ed. Coimbra: Almedina,
2003. p. 262.

S'BOBBETT, Catherine S. Retroactive or retrospective? A note on terminology. British Tax Review, p. 18,
2006.

92BverfGE, 11, 139.
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mudanga juridica, a distingdo entre hipoteses faticas concluidas e nio concluidas®®. Do
mesmo que anteriormente destacado, o referido tribunal também adota para os casos de
retrospectividade a expressdo ‘“‘conexdo retroativa da hipotese de incidéncia”
(“tatbestandlicher Riickankniipfung), a qual seria verificada nas hipoteses em que as
consequéncias legais atuais da norma dependem de condi¢des verificadas anteriormente a
sua publicagdo, tratando-se de normas que possuem uma ligacao factual com o passado em

razio do seu ambito material de incidéncia®*.

Do mesmo modo que em relagdo ao conceito de retroatividade, a doutrina alema
segue o conceito de retrospectividade dado pelo Tribunal Constitucional Alemao. KARL
LARENZ afirma que o Tribunal “proibe, em geral, a retroatividade de leis sobre hipoteses
faticas ja concluidas” e que diferencia a retroatividade “verdadeira” da retroatividade
“falsa”, na qual “a lei ndo se aplica a situacdes faticas ja concluidas, mas, no entanto, atua

sobre aquelas j4 iniciadas”®.

Desse modo, conclui-se que uma norma retrospectiva € aquela que, mesmo
produzindo efeitos para o futuro, o faz em relagdo a situagdes juridicas que possuem
ligagdo com o passado, seja porque se encontram em curso de formagao, seja porque trata-
se de consequéncias decorrentes de situacdes juridicas ocorridas no passado. O critério

essencial a sua compreensao esta na consumagao da situacao juridica objeto de regulagao.

1.2.3. Obstaculos encontrados ao se buscar uma defini¢io geral de retrospectividade

Inobstante a distingdo conceitual feita entre retroatividade e retrospectividade, ¢
necessario observar que nem sempre ¢ possivel identificar com facilidade o sentido que se
atribui a esses termos, seja na doutrina ou na jurisprudéncia. As dificuldades advém,
especialmente, de dois motivos principais: o intercambio de diversos termos para definir
um mesmo fendmeno, assim como as dificuldades de distinguir o fenomeno de outros

assemelhados.

Ambos os problemas estdo essencialmente conectados, uma vez que nao € possivel

definir o fendmeno sem, ao mesmo tempo, distingui-lo de outros que lhe sejam proximos.

SPIEROTH, Bodo. op. cit., p. 27.
®HEY, Johanna. Steuerplannungssicherheit als Rechtsproblem, cit., p. 207.
SLARENZ, Karl. Methodenlehre der Rechtswissenschaft. 2. Ausg. Berlim: Springer, 1992. p. 312.
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Dai porque buscar-se-4, a seguir, demonstrar os problemas inerentes a compreensao da

retrospectividade, a fim de alertar o leitor acerca de usos diversos que se faz do termo.

1.2.3.1. O problema referente aos termos utilizados

Iniciando pela primeira razao que traz dificuldades a defini¢@o de retrospectividade,
verifica-se que o proprio termo, em si, ndo ¢ utilizado de forma ampla e undnime. Na
verdade, encontra-se uma série de termos, ora utilizados de forma acriteriosa, ora com a

finalidade de distingui-lo de outros fendmenos adjacentes.

Além dos termos mais comuns — retroatividade e retrospectividade —, sdo
empregados na literatura juridica uma série de outros. Retroatividade por vezes ¢ referida
como retroatividade nominal, retroatividade forte e média, retroatividade verdadeira,
retroatividade formal, retroatividade primaria, retroatividade em sentido estrito,
retroatividade propriamente dita. Retrospectividade, a seu turno, também pode ser
identificada como prospectividade nominal, retroatividade média ou fraca, retroatividade
impropria, retroatividade falsa, pseudo-retroatividade, retroatividade material, retroatividade
secundaria. Ainda ha o termo retroatividade em sentido /afo, que parece abranger ambos os
fendmenos da retroatividade e da retrospectividade. A utilizagdo do termo retroatividade

permanece em todos os casos, alterando-se apenas o adjetivo que lhe segue.

A miriade de termos para, aparentemente, designar os mesmos fendmenos ndo
acarretaria maiores dificuldades, caso fosse possivel compreender de forma inequivoca o
seu significado. No entanto, tampouco had essa certeza, uma vez que se apresenta,
conjuntamente, o problema enfrentado em decorréncia do emprego inconsistente dos
termos. Conforme critica tecida por BEN JURATOWITCH, haveria casos em que um mesmo
fenomeno seria descrito a partir de termos diferentes e que teriam sentidos diversos, como
quando uma mesma situagdo acaba por ser descrita irrestritamente como retroatividade e
retrospectividade; existiriam outros casos em que os sinais estariam trocados, definindo-se
o que seria retrospectividade como retroatividade e vice-versa; ainda, haveria os casos em
que um dos termos estaria sendo empregado em sentido mais amplo e o outro em sentido

especifico — uma relacao de género e espécie, portanto —, como na hipotese de empregar o
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termo retrospectividade como sendo mais abrangente, e retroatividade como um tipo

especifico, e mais gravoso, daquele fendmeno®®.

O problema do uso inconsistente dos termos advém da dificuldade de compreensao
que acarreta, ja que, por vezes, nao se tem certeza de que determinado emprego do termo ¢
consentaneo com a compreensao que se tem dele. Em consequéncia disso, a inconsisténcia
semantica pode levar a impossibilidade ou a extrema complexidade de comparabilidade
entre obras da literatura juridica e decisdes judiciais ou administrativas que se propdem a
enfrentar o tema. Nao seria possivel, a priori, dizer que duas decisdes divergiram entre si
pelo mero fato de terem utilizado o mesmo termo, cabendo averiguar se, efetivamente,

trataram do mesmo fendmeno.

Como se percebe da exposi¢ao anterior sobre os diversos termos empregados, todos
acabaram sendo classificados em pares — ou em trio, no caso da retroatividade forte, média
e fraca —, o que demonstra a tentativa de distinguir entre fendmenos que, ainda que
assemelhados, ndo sdo idénticos, ao menos para fins classificatorios ¢ a depender dos

aspectos analisados.

Além dos muitos vocabulos citados anteriormente, ha, ainda, o termo latino “ex post
facto”, mais conhecido por ser empregado pela Constituicdo norte-americana e que,
traduzido ao pé da letra, significa “apds o fato”. A sua interpretacdo literal, no entanto, ¢ de
pouca ajuda para compreender o que a expressao pretende designar. De acordo com a critica
de NEIL DUXBURY, “muitos fatos ocorrem hoje e muitas leis serdo passadas amanha: todas as
leis vém depois de fatos”’. De toda sorte, é curioso notar que nessa categoria o proprio autor
inclui situagdes que classifica como retroativas e retrospectivas, o que leva a crer que o
termo pode abranger ambos os fendmenos. Desse modo, verifica-se que o termo latino ¢

amplo, ndo favorecendo a compreensdo precisa da retrospectividade frente a retroatividade.

A utilizagdao do termo “ex post facto” torna ainda mais tormentosa a sua defini¢ao
quando ndo ha maior rigor por parte de quem o emprega, o que vem a confirmar que
também em relacdo a ele pode se verificar o uso de forma inconsistente. Veja-se, por
exemplo, a afirmagdo de WILLIAM W. CROSSKEY ao referir, com ares de simplicidade, que

“Literalmente, uma ‘lei ex post facto’ ¢ simplesmente uma lei retrospectiva; quer dizer,

6JURATOWITCH, Ben. op. cit., p. 10.
DUXBURY, Neil. op. cit., p. 135.
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uma lei feita depois da ac¢dio a qual relacionada, retroagindo sobre ela”®®. Na defini¢io
estdo contidas referéncias tanto a retroatividade quanto a retrospectividade, o que, por
certo, ndo conduz a um entendimento muito claro sobre os fenomenos, caso se entenda que

eles ndo significam a mesma coisa.

Justamente por essa razdo ¢ que BEN JURATOWITCH entende pela inadequagdo de se
utilizar o termo “‘ex post facto”, ja que apenas a partir de uma interpretagdo nao muito
rigorosa ¢ que poderia ser entendido especificamente como retroatividade®. Ocorre que o
autor defende a necessidade de se distinguir entre retroatividade e retrospectividade, o que
o leva a exigir uma maior precisdao na escolha do termo empregado — especialmente
porque, segundo sua argumentagdo, podem haver racionais normativos diversos em dado
ordenamento para afastar um ou outro fenomeno’’. Aqui, novamente, verifica-se que a

definicdo estd intimamente atrelada a distingao dos fenomenos.

A partir dessa breve exposi¢do, ja se consegue perceber as dificuldades
apresentadas por quem se depara com o tema. Um certo esforco ¢ necessario para
compreender se o uso que se faz dos termos tem um sentido especifico ou nao; se nao ha
confusdo entre o emprego de um termo com o significado de outro; se a referéncia a um
termo em detrimento de outros estd ligada a uma prévia distingdo entre fendmenos

diversos, e assim por diante.

1.2.3.2. O problema da distincao entre os diferentes fendmenos

Uma vez verificado que nao € possivel definir sem, ao mesmo tempo, distinguir,
faz-se necessario, agora, passar para o problema relativo a distingdo entre diferentes
fendomenos que, por mais que assemelhados, ndo sdo idénticos. E o que se verifica em

relacdo a retroatividade e a retrospectividade.
A prépria necessidade de distingdo, por sua vez, ¢ discutivel.

Conforme brevemente exposto no item anterior, em muitos casos verifica-se a

utilizacao dos termos “retroatividade” e “retrospectividade” para designar coisas diversas,

BCROSSKEY, William W. True meaning of the constitutional prohibition of Ex-Post-Facto laws. University
of Chicago Law Review, v. 14, n. 14, p. 539, 1947.

®JURATOWITCH, Ben. op. cit., p. 8.

1d. 1bid., p. 12.
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o que pressupde uma distingdo entre eles. Outras vezes, no entanto, a utilizagdo dos termos
¢ intercambidvel, o que nao necessariamente decorre do mal emprego, mas do

entendimento de que nao ha diferenca entre eles.
Citem-se, como exemplo, os autores anteriormente referidos.

Para BEN JURATOWITCH'!, a distingdo faz-se necessdria, uma vez que os efeitos
temporais verificados entre ambos os fendmenos sdo significativamente diversos. Além

disso, o autor afirma que pode haver fundamentos legais diversos para afastar um e outro.

Em sentido diametralmente oposto € a posicdo de CHARLES SAMPFORD, para quem
a distingdo entre retroatividade e retrospectividade carece de relevancia pratica e
normativa, sem contar que os efeitos de ambos os fendmenos sdo fundamentalmente os
mesmos’>. E importante notar que a posi¢io do autor, ao negar essa distingdo, estd baseada
na percepcao do problema da eficicia retroativa ou retrospectiva como uma questdo de
grau, dependendo da aferi¢do da extensdo e da natureza dos efeitos produzidos por leis

que, de algum modo e em variadas medidas, vertem sobre fatos ja ocorridos.

Em sentido semelhante a esse Ultimo ¢ a posi¢do de JILL E. FISCH, que afasta a
distingdo binaria retroativo-retrospectivo, considerando que a constru¢do de um conceito
como um espectro ou escala prové uma descri¢do melhor da natureza e dos efeitos do

fendmeno, ainda que nio forneca uma analise completa’.

E, adotando um ponto de vista especialmente pragmatico, MICHAEL J. GRAETZ nota
que as consequéncias verificadas em razdo de ambos os fenomenos sdo semelhantes,
especialmente no que diz respeito aos prejuizos econdmicos verificados pelos contribuintes
em razdo de alteracdes legislativas gravosas. Segundo o autor, a reducdo no valor do
patriménio de um contribuinte em razdo de uma lei retrospectiva ¢ bastante semelhante
aquela que se verificaria caso a lei tivesse efeitos retroativos: em ambos os casos a sua

riqueza resta alterada em razdo da modificacio na legislagio tributaria’.

A contraposi¢cdo entre 0s posicionamentos anteriores, em esséncia, depende da
abordagem adotada em relacdo ao problema. Uma abordagem que dé mais énfase a

existéncia de distingdes legais entre os fenomenos acaba postulando o afastamento de ambos,

IJURATOWITCH, Ben. op. cit., p. 12.

2SAMPFORD, Charles. op. cit., p. 21-22.

BFISCH, Jill E. Retroactivity and legal change: an equilibrium approach. Harvard Law Review, v. 110, n. 5,
p. 1070, 1997.

GRAETZ, Michael J. Legal transitions: the case of retroactivity in income tax revision. University of
Pensilvannia Law Review, v. 126, n. 47, p. 49-52, 1977.
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ao passo que uma abordagem que esteja mais preocupada com os efeitos praticos tende a

dissolver os limites estabelecidos entre eles, unificando os fendmenos sob o mesmo conceito.

Por essa altura ja se percebe que também a distingdo entre fendmenos proximos,
mas nao idénticos, pode ser tema de longo debate, dificultando ainda mais a tentativa de se

definir e distinguir o tema objeto de pesquisa.

Justamente por essa razdo ¢ que se conclui pela necessidade de indicacdo dos
motivos que levam a diferenciagdo entre os fenomenos da retroatividade e da
retrospectividade, de modo a deixar clara a relevancia da disting@o para o estudo. Para fins
do presente trabalho, entende-se que a distin¢do entre retroatividade e retrospectividade ¢
necessaria, na medida em que o ordenamento confere tratamento diverso a cada um desses
fendmenos, especialmente na seara tributaria. Como sera visto adiante, a protecao dos
contribuintes nos casos de retroatividade difere sensivelmente da tutela dos seus interesses

nos casos de retrospectividade. Por isso a distingdo entre ambos os fenomenos € necessaria.

1.2.4. Graus de retroatividade e sua rela¢io com a retrospectividade

Diversas vezes os fenomenos da retroatividade e da retrospectividade sdo
abordados de forma conjunta, mas nao sob o palio da retrospectividade em sentido amplo,
sendo como retroatividade. Para diferenciar as nuances existentes, agregam-se
qualificativos que denotam gradagdes do fendmeno, dai decorrendo o uso de expressdes

como retroatividade em grau forte, médio e fraco.

Alguns autores limitam-se a dividir o fendmeno em retroatividade forte e fraca,
como ¢ o caso de RICCARDO GUASTINI. O jurista italiano menciona a existéncia de dois
tipos de normas retroativas, as quais correspondem a dois graus de retroatividade: normas
retroativas em sentido fraco, quando determinam a solugdo de controvérsias nascidas
anteriormente a sua entrada em vigor, mas ainda ndo decididas em sede jurisdicional; e em
sentido forte (ou hiperretroatividade), quando determinam a solu¢ao de controvérsias
nascidas anteriormente a sua entrada em vigor e ja decididas, e que, portanto, violam a
coisa julgada”. Ainda que as definigdes trazidas pelo autor remetam & existéncia ou nio de

decisdo judicial sobre os fatos sobre os quais a norma posterior pretende incidir, verifica-se

SGUASTINI, Riccardo. op. cit., p. 288.
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presente o elemento da completude anteriormente referido e que distingue entre
retroatividade e retrospectividade. Assim, ¢ licito afirmar que a retroatividade em sentido
forte se alinha ao que anteriormente foi designado como retroatividade, enquanto que por

retroatividade em sentido fraco entende-se o fenomeno da retrospectividade.

Na doutrina nacional, verifica-se, na obra de JOSE EDUARDO MARTINS CARDOZO, a
distingdo entre graus de retroatividade “conforme se defina como maior ou menor a
potencialidade de sua acdo pretérita”’®. A abordagem feita pelo autor fundamenta-se na
analise da estrutura logica normativa, isto €, da estrutura deontoldgica que liga a hipotese
normativa ao seu preceito, afirmando haver retroatividade maxima (ou de segundo grau)
quando tanto a hipdtese quanto o preceito da norma posterior voltarem-se a uma acao
retroativa, enquanto que a retroatividade minima (ou de primeiro grau) ocorreria quando
apenas a hipdtese ou apenas o preceito da norma posterior determinassem a projecao de

efeitos pretéritos’’.

A par da classificagdo bipartida anteriormente referida, verifica-se, igualmente, a
existéncia de divisdo triplice do fendmeno da retroatividade. Segundo JOSE MANUEL
SOAREZ COLLIA, ha retroatividade em grau maximo ou absoluta quando a norma se aplica
a uma relagdo juridica nascida e executada sob o amparo da lei anterior, incidindo a lei
nova sobre os efeitos juridicos ja produzidos; retroatividade em grau médio, na hipdtese de a
lei nova aplicar-se a uma relagao ou situagao juridica originada sob o império da lei anterior,
mas cuja finalidade € regular as consequéncias juridicas que, ainda que ja nascidas, devam
ser executadas depois da entrada em vigor da nova lei; e, ainda, retroatividade em grau
minimo ou atenuada, a qual ocorre nas situagdes em que a lei nova se aplica as situacdes
juridicas nascidas sob o amparo da lei anterior, regulando, no entanto, apenas as

consequéncias juridicas nascidas a partir do momento da sua entrada em vigor’®.

Seguindo essa linha, MARIO LUz DELGADO menciona que “O conceito de
retroatividade ndo se compadece de uma visdo unitaria, havendo necessidade, ainda, de se
distinguir, por graus de intensidade, de que maneira a lei posterior interfere no passado™”.
O autor, entdo, refere a existéncia da retroatividade em grau maximo, “quando a lei nova

vem desfazer a coisa julgada e os fatos consumados, restituindo as partes ao status quo

8 CARDOZO, José Eduardo Martins. op. cit., p. 276.
1d. Ibid., p. 276-277.

BSUAREZ COLLIA, José Manuel. op. cit., p. 122-127.
DELGADO, Mirio Luiz. op. cit., p. 137.
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ante”, acrescentando que, nesse caso, a lei nova alcanga a propria relagdo pretérita sem
qualquer consideracao pelos efeitos eventualmente ja exauridos; retroatividade em grau
médio, quando a lei nova aplicar-se unicamente aos efeitos pendentes decorrentes de atos
juridicos ocorridos antes da sua vigéncia; e, por fim, a retroatividade em grau minimo, a
qual ocorre nas hipoteses em que a lei posterior se aplica apenas em relacdo aos efeitos

futuros dos atos juridicos passados®.

No ambito da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, como anota ANDREI
PITTEN VELLOSO, ja se adotou a classificacgao tripartida referente aos graus maximo, médio
e minimo de retroatividade, conforme julgamento ocorrido na ADI 493 (Rel. Min. Moreira
Alves, DJ 04/09/1992). Nele afirmou-se configurar retroatividade: em grau maximo, o
alcance da norma posterior a coisa julgada ou aos fatos juridicos consumados; em grau
médio, o seu alcance em relacdo a efeitos pendentes de ato juridico verificado em
momento pretérito; e, em grau minimo, o seu alcance em relacdo aos efeitos atuais

decorrentes de fatos anteriormente verificados®!.

A subdivisdo da retroatividade em graus, ainda que possa servir a critérios

classificatdrios, ndo parece efetivamente servir a alguma justificativa relevante.

Desde que a subdivisdo limite-se a retroatividade méaxima, de um lado, e média e
minima, de outro, e desde que essa distingdo corresponda ao que aqui se classificou como
retroatividade e retrospectividade, tem-se que a classificagdo ndo passa de uma

nomenclatura diversa para os mesmos fendmenos ja conhecidos.

Por outro lado, quanto a divisdo tripartite da retroatividade, pode ela tornar-se
problematica, uma vez que vem a causar mais confusdo do que esclarecimentos sobre a

questdo da retroatividade e do tratamento normativo que lhe € conferido.

E interessante observar, por exemplo, que MARIO LUIZ DELGADO reserva o termo
retroatividade auténtica para aquela identificada como de grau maximo, e retroatividade
inauténtica para aquela de grau médio. Segundo ele, nesses dois casos, “¢ facil constatar

que a lei nova agiu para tras, interferindo sobre um passado que ja estava definido™®?.

9DELGADO, Mério Luiz. op. cit., p. 137-141.

SIVELLOSO, Andrei Pitten. Constituicdo tributdria interpretada. 2. ed. Porto Alegre: Livr. do Advogado,
2012. p. 254.

$2DELGADO, Mario Luiz. op. cit., p. 141.
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Diversamente, refere que a retroagao em grau minimo (lei que alcanga efeitos presentes e

futuros de atos passados) é chamada de retrospectividade®’.

Veja-se que, nesse contexto, a divisdo tripartida ndo apenas ndo contribui para
diferenciar a retroatividade de grau médio da retroatividade de grau fraco, pois ambas
podem ser referidas como retroatividade inauténtica; como também deixa margem para
que a retrospectividade seja considerada como algo diverso da prépria retroatividade
inauténtica, havendo, entdo, a retroatividade auténtica, a retroatividade inauténtica e, ainda,
a retrospectividade. Ocorre que, conforme se colhe das licdes doutrinarias anteriores,
retroatividade inauténtica e retrospectividade sdo sinénimos (e ndo coisas diversas), nao

havendo razdo para a sua diferenciagdo a partir dos graus médio e fraco de retroagao.

Nao parece haver duvidas de que o que se considera como retroatividade forte ou
em grau maximo corresponde ao que anteriormente se conceituou como retroatividade
propriamente dita, ou seja, quando a nova lei atinge situacdes juridicas inteiramente
consumadas no passado. Ja a retroatividade em grau médio e a retroatividade fraca ou em
grau minimo possuem em comum o fato de que a lei nova ndo atinge uma situagao juridica
inteiramente consumada no passado, ficando ao alcance do novo regramento as
consequéncias juridicas porventura ja iniciadas sob o império da lei anterior, mas ainda nao
concluidas, ou as consequéncias juridicas ainda por nascer, mas igualmente vinculadas a
situagdo anterior. Nesses dois ultimos casos, € possivel agrupar a classificagdao sob o palio
da retrospectividade se considerarmos que o critério determinante ¢ a consumacgdo da

situacao juridica objeto de regulagdo juridica.

Portanto, entende-se que o mais adequado ¢ adotar os termos retroatividade e
retrospectividade, deixando claro que o primeiro abarca o que se chama de retroatividade
em grau maximo ou forte, € que o segundo alcanca o que se chama de retroatividade em

grau médio e em grau minimo ou fraco.

$DELGADO, Mario Luiz. op. cit., p. 140-141.
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1.3. A origem da teoria da irretroatividade das normas e os reflexos sobre a

retrospectividade

A fim de melhor compreender a distingdo entre retroatividade e retrospectividade, a
incursdo nas teorias que originaram a teoria da irretroatividade das normas pode ser 1til.
Especialmente a partir da teoria objetiva, é possivel identificar o marco legal cuja
consequéncia faz aflorar o problema da retrospectividade: a distingdo entre os efeitos

imediatos da lei e efeitos retroativos.

1.3.1. Teorias subjetiva e objetiva

Inobstante ser possivel encontrar manifestagdes sobre a retroatividade das leis ao
longo de toda a histéria ocidental — cuja andlise seria objeto de uma abordagem histérica
do fendmeno, a qual estd fora do empreendimento ora levado adiante —, cumpre, no
presente trabalho, apresentar brevemente as teorias que levaram a compreensdo atual do
fendomeno. Sdo elas as teorias subjetiva, ancorada na ideia de direito adquirido, e objetiva,

baseada nas situac¢des juridicas definitivamente constituidas®®.

Inicialmente, prevaleceu a teoria subjetiva, a qual, em sintese, pregava o respeito
aos direitos adquiridos, tomando como referéncia o momento do surgimento desse
direito®. Para os defensores dessa vertente, portanto, a lei posterior ndo poderia retroagir
para alcangar um direito adquirido®, considerando retroativa a norma que alcangasse os
efeitos decorrentes de situagdes juridicas anteriores a sua vigéncia®’. Ou seja, uma vez que
preenchidas as condigdes para o surgimento em concreto do direito de determinado sujeito,
todos os efeitos dai decorrentes estariam protegidos em relagdo a nova legislacao, inclusive
aqueles efeitos produzidos posteriormente & modificacdo legislativa. Diz-se subjetiva a
teoria, pois o que define a retroatividade da lei ¢ a constatagdo de essa alcangar uma

posicao subjetiva do sujeito, consubstanciada na figura do direito adquirido.

$MAXIMILIANO, Carlos. op. cit., p. 9.
$MASTROIACOVO, Valeria. op. cit., p. 63.
$$DELGADO, Mario Luiz. op. cit., p. 77.
$MASTROIACOVO, Valeria. op. cit., p. 63.
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Posteriormente, veio a teoria objetiva, que buscava reformular a definicao anterior
de retroatividade, especialmente porque muito atrelada a ideia personalista de que a
proibicao de retroatividade coincidiria com a prote¢cdo dos direitos adquiridos, assumindo
como critério de referéncia a completude fatica®. A preocupacgio centrava-se nas leis que
atingiam fatos juridicos perfeitos ou consumados, tendo as discussdes posteriores levado a
sua melhor formulacdo como abrangendo “relacdes juridicas™ e, mais adiante, “situagdes
juridicas” ja consumadas®®. Na definigio de CARLOS MAXIMILIANO, 0 preceito
fundamental da teoria objetiva seria o de que os “fatos pretéritos [...] regulam-se, tanto
quanto as condi¢des de forma como as de substancia, em conformidade com a lei sob cujo
império surgiram e se completaram definitivamente, e de acérdo com a mesma, produzem

790 Nesse caso, deriva-se a

consequéncias juridicas até mesmo sob o dominio da lei nova
defini¢do da retroatividade, por analogia, do postulado tempus regit actum®'. Chama-se
objetiva essa corrente, pois centra-se na analise da interagdo entre o ordenamento e os fatos

(relagdes ou situagdes) juridicos ocorridos’?.

Ainda que cada uma das teorias tenha uma definicdo especifica do que considera
uma lei retroativa, o que se verifica ¢ que ambas produzem os mesmos efeitos, pois a lei
ndo pode retroagir para atingir direitos subjetivos ja& adquiridos ou situagdes juridicas
concretas ja consumadas®®. Com efeito, analisando-se a regra constitucional que veda a
retroatividade, constante do art. 5°, XXXVI, da CF/88, cujo enunciado diz que “a lei ndo
prejudicaré o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada”, conclui-se que em
nosso ordenamento ambas as teorias foram acolhidas sob o mesmo manto da proibicao de
efeitos retroativos. Também em relagdo ao art. 6° do Decreto-lei n® 4.657/42 (antiga Lei de
Introdugdo ao Cdédigo Civil, atualmente denominada Lei de Introducao as normas do
Direito Brasileiro), que determina os efeitos imediatos da lei, resguardando, no entanto, o
ato juridico perfeito, o direito adquirido e a coisa julgada, verifica-se que a solugdo

normativa misturou as solug¢des da doutrina subjetiva e da doutrina objetiva’.

Ainda que a distingo entre as teorias subjetiva e objetiva parega nao surtir maiores

efeitos praticos em nosso ordenamento, uma vez que ambas foram contempladas, verifica-

$MASTROIACOVO, Valeria. op. cit., p. 63-64.

$MAXIMILIANO, Carlos. op. cit., p. 10-11.

91d, Ibid., p. 10.

TAMATUCCI, Fabrizio. L efficacia nel tempo della norma tributaria. Milano: Giuffre, 2005, p. 11.
2DELGADO, Mério Luiz. op. cit., p. 77.

%1d. Ibid., p. 78.

“BATALHA, Wilson de Souza Campos. op. cit., p. 81.
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se que ¢ a partir da formulagdo da teoria objetiva que se pode perceber a colocacao do
problema referente aos efeitos retrospectivos da lei. Isso porque essa teoria distingue entre
retroatividade e efeitos imediatos da lei, excluindo do campo da retroagdo normativa os
casos em que os efeitos da nova lei vertem sobre consequéncias presentes de situagdes

juridicas anteriormente constituidas.

A distingdao entre retroatividade e efeitos imediatos da lei, como bem esclarece
WILSON DE SOUZA CAMPOS BATALHA??, advém da doutrina de PAUL ROUBIER, para quem
“a lei nova aplica-se, desde a sua promulgacdo, a todos os efeitos que se verificarem no
futuro, das relagdes juridicas ja nascidas ou ainda a nascer”. Do mesmo modo, MARIO Luiz
DELGADO menciona a origem da distingdo como sendo o tratamento dado pelo jurista
francés aos chamados “fatos pendentes”, o qual “[...] separa as partes anteriores e as partes
posteriores a data de mudanca da lei. E conclui afirmando que, em se aplicando a estas
Gltimas, a lei nova ndo tera jamais efeito retroativo. E somente no que respeita as partes
anteriores que ela nio pode agir sem retroatividade™®. Com efeito, para o jurista francés,
seria evidente ndo se aplicar o principio de irretroatividade aos casos de efeitos imediatos
da lei, uma vez que a retroatividade somente ocorreria se a lei nova invadisse a

competéncia da lei pretérita para regrar os fatos anteriores (facta preaterita)’’.

Segundo o ensinamento de CARLOS MAXIMILIANO, “O efeito imediato da lei
constitui a regra; a norma positiva aplica-se as situacdes em curso, a partir do dia da sua
entrada em vigor; ndo atinge as fases anteriores da situacdo em que entrou em
funcionamento™®. Tal efeito verifica-se, especialmente, em relagdo as situagdes juridicas
permanentes, cujos efeitos, na visao do autor, devem ser regulados pela lei do dia em que
se produzem, e ndo pela lei da época em que constituida a situacdo juridica®. De forma
semelhante, FERNANDO NORONHA afirma que a eficdcia imediata ¢ a regra geral de

qualquer ordenamento, e que a lei deve atuar sobre os pressupostos que ocorrerem

SBATALHA, Wilson de Souza Campos. op. cit., p. 55.

%DELGADO, Mario Luiz. op. cit., p. 97.

9’ROUBIER, Paul. Le droit transitoire (conflits des lois dans le temps). 2. ed. Paris: Dalloz et Syrei, 1960.
p. 292-293.

BMAXIMILIANO, Carlos. op. cit., p. 20.

#1d. Ibid., p. 31.
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enquanto ela estiver em vigor, ainda que decorram de situagdes juridicas constituidas ao

tempo de leis anteriores'®.

No ordenamento brasileiro, verifica-se a ado¢ao dessa orientacdo normativa, na
medida em que o art. 6° do Decreto-lei n® 4.657/42 enuncia que “A Lei em vigor tera efeito
imediato e geral, respeitados o ato juridico perfeito, o direito adquirido e a coisa julgada”.
Com efeito, segundo MARIA HELENA DINIZ, o Decreto-lei n° 4.657/42 adotou o critério do
jurista francés “ao prescrever que a lei em vigor terd efeito imediato geral atingindo os
fatos futuros (facta futura), ndo abrangendo os fatos pretéritos (facta praeterita). Em
relacdo aos facta pendentia, nas partes anteriores a data da mudanga da lei ndo haveria

retroatividade; nas posteriores a lei nova, tera efeito imediato™!°!.

Portanto, a lei em vigor produz efeitos imediatos, salvo em relagdo as situagdes
juridicas que se configurem como ato juridico perfeito, direito adquirido e coisa julgada, as
quais vedam a retroagdo de efeitos da lei nova. Via de consequéncia, ausente um desses

institutos juridicos, tem-se que nao ha retroatividade da lei.

No entanto, como ja visto anteriormente, a produgdo de efeitos imediatos, por estar
relacionada com situagdes juridicas verificadas no passado, pode apresentar efeitos
retrospectivos. Dai porque se afirma que essa distingdo entre retroatividade e efeitos
imediatos da lei traz a tona a questdo referente a retrospectividade da legislacdo. Inclusive,
ELIVAL DA SILVA RAMOS afirma que a retrospectividade ¢ uma modalidade especial dos

efeitos imediatos e prospectivos da lei'%.

Nao por outra razdo que ¢ possivel encontrar definicdes de retrospectividade que
fazem referéncia direta a producdo imediata de efeitos da lei nova. Veja-se, por exemplo,
que HANS GRIBNAU ¢ MELWIN PAUWELS consideram que o termo “retrospectividade” deve
ser aplicado aos casos em que a lei possui efeito imediato sem resguardar
(“grandfathering”) situacdes anteriores, do que resulta que a modificagdo normativa acaba

por alterar ou afetar, com efeitos para o futuro, o resultado de um evento passado'®.

10NORONHA, Fernando. Retroatividade, eficacia imediata e pos-atividades das leis: sua caracterizagdo
correta, como indispensavel para solu¢do dos problemas de Direito intertemporal. Cadernos de Direito
Constitucional e Ciéncia Politica, Sdo Paulo, ano 6, n. 23, p. 100, 1998.

0IDINIZ, Maria Helena. op. cit., p. 188.

12RAMOS, Elival da Silva. op. cit., p. 39.

13GRIBNAU, Hans; PAUWELS, Melvin R. T. National reports. In: GRIBNAU, Hans; PAUWELS, Melvin
R. T. (Eds.) Retroactivity of tax legislation, cit., p. 163.
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1.4. Criticas a distin¢ao entre retroatividade e retrospectividade

Como se percebe, a distingao anteriormente referida esta calcada na constatagao de
que a retroatividade ocorre quando a alteracdo promovida pela norma volta-se para o
passado j& consumado, ao passo que a retrospectividade ocorre quando a alteracdo
perpetrada direciona-se a situagdes nascidas no passado, mas ainda em curso de formagao,
ou a efeitos pendentes de situacdes ja ocorridas. Claro estd que a divisao entre passado e
futuro se encontra no marco temporal referente a edicdo da lei — ou outro momento
temporal, a depender do ordenamento — que veicula a norma considerada retroativa ou

retrospectiva.

Portanto, retroativa ¢ a norma que atinge consequéncias legais verificadas antes de
sua vigéncia, enquanto que retrospectiva ¢ a norma que atinge consequéncias legais
verificadas apds a sua vigéncia ou situagdes ainda em curso de formagdo. O que importa €
saber o momento em que a lei passa a viger e, assim, definir o que € passado (antes desse

momento) e o que ¢ futuro (apos esse momento).

Essa abordagem, baseada na data de vigéncia da nova lei, assim como na
perfectibilizagdo de atos ou fatos juridicos, € considerada eminentemente formal, pois leva
em consideragdo apenas a constatacdo objetiva de elementos como a ocorréncia de
determinados fatos antes ou depois de determinada data. No entanto, ndo leva em conta,
como ja referido anteriormente, o fato de que as situagdes regradas pelo Direito ndo sdo
necessariamente episodicas, mas, diversamente, estendem-se através do tempo, do mesmo
modo que ignora o fato de que raramente o Direito atribui consequéncias legais a um fato
isolado, fazendo-o, no entanto, a uma combinacio de eventos'®*. Exemplo disso é a
afirmag@o de JOSE EDUARDO MARTINS CARDOZO, quando aduz que a classificagdo por ele
adotada acerca da retroatividade “[...] em momento algum se busca levar em conta as

realidades juridicas afetadas pela agdo pretérita da norma legislativa™'%.

E justamente a partir da insatisfagio com a conceituagio dita formal de
retroatividade que a no¢do de retroatividade material surge. A abordagem centra-se

especialmente na aproximagdo dos fenomenos da retroatividade e da retrospectividade,

14SAMPFORD, Charles. op. cit., p. 23-24.
105 CARDOZO, José Eduardo Martins. op. cit., p. 277.
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unificando-os em razao de dividirem as mesmas caracteristicas, produzirem os mesmos

efeitos e estarem amparados nos mesmos fundamentos.

Em especial, CHARLES SAMPFORD busca demonstrar que ndo ha efetiva diferenca
conceitual entre ambas as figuras. Desse modo, unifica a sua abordagem a partir de um
unico fendmeno, que se verifica em diferentes graus: retroatividade (ou retrospectividade,
0 nome ja nao importa) ndo € uma questdo meramente temporal, mas uma questdao de como
as acdes ou eventos ocorridos antes da modificacdo legislativa se relacionam com aqueles

ocorridos apds essa alteragdo!.

De acordo com MELVIN PAUWELS, as mesmas
implicacdes normativas decorrentes da retroatividade se verificam em relacdo a
retrospectividade: primeiro, a questdo referente a cognoscibilidade e a previsibilidade do
Direito, que em ambos os casos resta prejudicada, pois a conduta praticada pelo
contribuinte ¢ efetivamente regulada por uma lei diversa daquela vigente no momento em
que a agdo ¢ levada a efeito; e, segundo, pois a nova lei, em ambos os casos, atinge
expectativas formadas pelo contribuinte a partir da base normativa anterior relativamente aos
efeitos tributarios de suas condutas. Assim, conclui, com apoio na doutrina anteriormente

citada, que a distingdo entre retroatividade e retrospectividade é meramente de grau'?’.

Sem adentrar no tema referente a proibicdo de retroatividade e retrospectividade,
tratado no Capitulo 2, adianta-se que essa perspectiva ¢ reforgada pela aplicagdo da
proibicao de retroatividade a partir do bindmio retroativo versus nao-retroativo, em que
apenas os casos de retroatividade sdo tutelados pelo Direito, enquanto que os demais,
nomeadamente de retrospectividade, sdo deixados a margem de prote¢do legal, ao menos
de protegdo legal expressa. Ocorre que, enquanto a retroatividade formal adota uma
abordagem objetiva a partir da fixagdo de um marco temporal, a retroatividade material
adota uma abordagem preocupada com a protecdo do individuo a partir de uma perspectiva
subjetiva e de protecdo as suas expectativas, averiguando se h4a fundamentos para a
intangibilidade de determinada situagdo por razdes de respeito aos direitos de liberdade e
propriedade. Como sintetiza CASSIANO MENKE, “A proposta €, portanto, de passar da

intangibilidade de situagdes individuais por razdes apenas formais e objetivas para um

106S AMPFORD, Charles. op. cit., p. 19-20, 29-30.
107PAUWELS, Melvin R. T. Retroactive and retrospective tax legislation: a principle based approach; a theory
about ‘priority principles of transition law’ and ‘the method of the catalogue of circumstances’, cit., p. 101-102.
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modelo de intangibilidade das situa¢des individuais por razdes fundamentalmente

materiais e subjetivas™!%%,

A partir dessa abordagem, o que se busca saber ndo ¢ se uma lei ¢ retroativa (no
sentido especifico), devendo ser rechagada, ou se ndo ¢ retroativa (ainda que retrospectiva),
sendo aceita no ordenamento. Diversamente, ¢ admitindo-se que as leis podem, em
diferentes graus de medida, voltar-se sobre situacdes passadas, a tonica ¢ estabelecer em que
medida uma norma pode atingir, direta ou indiretamente, situacdes ja verificadas no passado,
adotando como critério para tal afericdo as implicacdes e 0 modo com que os efeitos de uma
tal norma se relacionam com a liberdade que o individuo exerceu a época da sua acdo, e com

a disposi¢do que fez de seu patrimonio a luz das expectativas entdo vigentes.

Inobstante a procedéncia da critica quanto a distingdo entre retroatividade e
retrospectividade estar baseada em um critério formal, enquanto ambos os fendmenos
possuem pontos de semelhanca bastante expressivos e que poderiam levar a uma
abordagem unificada, temos que a distingdo deve ser feita se houver uma razao relevante
para tanto. Uma das razdes para diferenciagao entre os fenomenos pode estar no tratamento
juridico conferido por determinado ordenamento em relacdo a retroatividade e a
retrospectividade. Se for dispensado tratamento juridico diverso para cada um dos
fendmenos, mesmo que implicitamente — como de fato hd em nosso ordenamento,
conforme adiante abordado —, entende-se que a distingdo entre retroatividade e
retrospectividade mostra-se necessaria, a fim de bem identificar o tratamento normativo

pertinente a cada um deles.

Portanto, sem deixar de levar em consideragdo o conceito material de retroatividade
que recentemente vem sendo construido pela doutrina, adota-se no presente trabalho a
distingdo entre retroatividade e retrospectividade, cuja diferenciagdo opera-se a partir do
critério temporal de inicio de vigéncia da nova legislacdo e da verificagdo da consumagao

das situagdes sub judice.

Isso, contudo, ndo quer dizer que os casos de retrospectividade ndo merecam
protegdo. Mas, apenas, que a prote¢do pode ndo ser a mesma conferida aos casos de

retroatividade normativa.

I8MENKE, Cassiano. Irretroatividade tributdria material: definicdo, conteudo e eficicia. Sdo Paulo:
Malheiros Ed., 2015. p. 80.
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1.5. A retrospectividade enquanto objeto de tratamento normativo

Até o presente momento analisou-se o fendmeno da retrospectividade a partir de
seus contornos definitorios, buscando-se contextualizar o tema sobre o qual versard em
maior profundidade os capitulos seguintes. Agora, para finalizar este capitulo, impde-se
destacar que o problema da retrospectividade, enquanto objeto de tratamento normativo e
enquanto um problema de Direito Intertemporal, ¢ abordado especificamente sob o viés da

sua proibi¢cdo em nosso ordenamento.

Com efeito, quando se fala em efeitos retrospectivos das normas, quer-se, na
verdade, averiguar os limites de tal eficicia, estabelecendo em quais situagdes e por quais
fundamentos o ordenamento admite tais efeitos, bem como, por consequéncia, as hipdteses

em que os afasta.

Na medida em que, como visto, a producdo de efeitos imediatos das normas ¢ a
regra, e se ¢ justamente essa situacdo que acaba por ensejar a eficdcia retrospectiva, pode-
se dizer que, a principio, a retrospectividade ¢ aceita no ordenamento. O esforgo, entdo, ¢
para estabelecer as situagdes em que a regra dos efeitos imediatos deve ser afastada,
justamente para evitar que determinadas situagcdes sejam alcancadas pela eficacia
retrospectiva da legislacdo — em especial, da legislacdo tributédria, ja que esse ramo do

Direito ¢ particularmente atingido pela produgdo de efeitos retrospectivos das normas.

Assim, no capitulo que se segue, buscar-se-a analisar os fundamentos que amparam
o afastamento da eficdcia retrospectiva da legislagdo tributaria, a fim de verificar se ha,
mesmo que implicitamente em nosso ordenamento, uma proibicdo de retrospectividade
normativa, como ocorre expressamente em relacao a retroatividade. Em sendo afirmativa a
resposta a essa pergunta, seguir-se-a4 a analise do contetido normativo da proibigdo de

efeitos retrospectivos e, finalmente, da eficacia normativa em relagdo as normas tributarias.
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2. FUNDAMENTOS DA PROIBICAO DE EFEITOS
RETROSPECTIVOS DA LEGISLACAO TRIBUTARIA

O presente capitulo trata dos fundamentos encontrados no ordenamento que levam
a conclusdo de que a producao de efeitos retrospectivos pela legislagao tributaria é vedada,

ao menos sob determinadas condicoes.

No item 2.1, ¢ feita da exposicao acerca do art. 105 do CTN, o qual prevé a
possibilidade de a lei nova produzir efeitos imediatos sobre fatos geradores ainda nao
ocorridos, isto €, aos fatos geradores pendentes e futuros. Como serd visto, essa previsao
esta perfeitamente alinhada as teorias da irretroatividade, em especial a teoria objetiva, na
medida em que a retroatividade da lei ¢ aferida a partir da consumagdo da previsao legal.
Com isso se buscara demonstrar que o CTN, ao tratar da ocorréncia do fato gerador e da
possibilidade de a lei nova produzir efeitos imediatos sobre os fatos geradores ainda nao

ocorridos, adotou expressamente o conceito de retroatividade em sentido proprio.

A seguir, no item 2.2, s3o expostas as linhas de entendimento encontradas na
doutrina brasileiro do Direito Tributario, as quais propdem interpretacdes diversas acerca
da irretroatividade tributaria. De modo geral, pode-se dividir o tratamento dessa questdo

em trés linhas de entendimento.

A primeira delas ¢ aquela que parte da distingdo conceitual entre retroatividade e
retrospectividade, entendendo que, em nosso ordenamento, nao haveria fundamento para
proteger o contribuinte contra efeitos retrospectivos. Para essa corrente, o art. 150, III, “a”,
além do art. 5°, XXXVI, da CF/88, encerraria toda a prote¢ao constitucional conferida aos
cidaddos e aos contribuintes nos casos de transi¢do normativa. Assim, haveria prote¢ao
contra a retroatividade, aferida através das categorias do fato gerador ocorrido, do ato

juridico perfeito e do direito adquirido.

A segunda linha de entendimento também parte da distingdo entre retroatividade e
retrospectividade, mas, diversamente, concebe a existéncia de protecdo do contribuinte
frente a efeitos retrospectivos. No entanto, entende que tal prote¢do ndo se opera por meio
da aplicagao da regra do art. 150, III, “a”, da CF/88, o qual ¢ reservado, de fato, aos casos de
retroatividade verificada a partir do fato gerador ocorrido. Para essa corrente, a protecao

frente aos efeitos retrospectivos se da por meio da eficacia do principio do Estado de Direito,
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do qual derivam, igualmente, os principios da seguranga juridica e da prote¢ao a confianca.
Especificamente no ambito tributario, os direitos e garantias fundamentais constituem, nessa
linha, fundamentos adicionais no que diz respeito a proibicdo da retrospectividade. E,
também, o principio da moralidade, balizador da conduta administrativa, estabelece um
padrao de comportamento publico que, em determinadas situagdes, sera incompativel com a

producao de efeitos retrospectivos pela legislagdo tributaria.

A terceira linha, mais recente, fundamenta a vedagdo aos efeitos retrospectivos
diretamente na regra do art. 150, III, “a”, da CF/88, fazendo isso a partir de uma
reinterpretagdo do que vem a ser considerado como “fato gerador ocorrido”. Essa vertente,
ainda que nao de forma expressa, por vezes dilui a distingdo conceitual entre retroatividade
e retrospectividade, englobando o fendmeno sob um unico rétulo, chamado de
“retroatividade material”, priorizando os fundamentos materiais conferidos pelo
ordenamento para proteger o contribuinte nos casos de transicdo normativa, ao invés de

empregar conceitos tidos por formais e alheios aos direitos e garantias individuais.

Assim, o objetivo do item 2.2 ¢ o de expor essas trés correntes de pensamento,
analisando-se em que medida elas se compatibilizam com o ordenamento tributario

brasileiro.

No item 2.3, por fim, sdo feitas as consideragdes acerca de qual das correntes, em
nossa opinido, ¢ a mais adequada para tratar do problema da prote¢ao dos contribuintes nos

casos em que a lei tributaria produz efeitos retrospectivos.

2.1. Consideracgoes iniciais: o fato gerador ocorrido e a teoria da irretroatividade

A CF/88 proibe a retroagdo dos efeitos da legislagdo em trés disposi¢des distintas:
(1) no art. 5°, XXXVI, o qual assegura, enquanto garantia geral dos cidaddos, que “a lei
ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada”; (2) no art. 5°,
XL, que assegura, especificamente no ambito penal, a irretroatividade das leis, salvo quando
vier a beneficiar o réu; e (3) no art. 150, III, “a”, o qual, especificamente no ambito
tributario, veda a cobranga de tributos pelos entes publicos relativamente a “fatos geradores

ocorridos antes do inicio da vigéncia da lei que os houver instituido ou aumentado”.
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Especificamente quanto a previsdo do art. 150, III, “a”, da CF/88, HUMBERTO
AVILA afirma que ela possui dimensdo normativa tanto de regra quanto de principio.
Enquanto uma regra, a qual, alids, ¢ a sua dimensdo preponderante, tem-se um comando
dirigido ao Poder Legislativo vedando a instituicdo ou majoragdo de tributos relativamente
a fatos ja consolidados no passado. Por outro lado, em seu sentido indireto de principio,
deve ser interpretada a luz do sobreprincipio da seguranca juridica, buscando-se promover
os ideais de previsibilidade, de estabilidade, de cognoscibilidade, de confiabilidade e de

lealdade do Poder Publico no exercicio das suas competéncias normativas'®.

Ainda que, como sera visto adiante, a proibi¢do de retroatividade tenha intima
ligagdo com o principio da seguranga juridica, LUIS EDUARDO SCHOUERI assevera,
relativamente a proibi¢ao expressa de retroatividade da lei tributéria prevista na CF/88, que
ndo ha necessidade de se recorrer ao principio da seguranca juridica para que a referida
regra seja aplicada''’. Isso porque, conforme afirma HUMBERTO AVILA, no caso da regra
do art. 150, III, “a”, da CF/88 (assim como do art. 5°, XXXVI), hd protecdo objetiva
conferida pelo texto constitucional as situacdes ja consolidadas. Segundo o autor, nesses
casos, a proibicdo de efeitos retroativos decorre da incidéncia da propria regra
constitucional, o que afasta a ponderac¢do frente a outras razdes ou interesses juridicos
tendentes a afastar a intangibilidade dessas situagdes''!. Especificamente quanto a prote¢io
conferida as situagdes que configuram um fato gerador ja ocorrido, menciona que “A
intangibilidade opera por forca exclusiva da regra de irretroatividade, aplicavel quando o
fato gerador ja tiver ocorrido. Nesse ambito estrito a regra ¢ soberana, e afasta qualquer

ponderagio horizontal”!!2,

No que ora importa destacar, verifica-se que as referidas previsoes constitucionais,
ao menos a partir de uma leitura preliminar, somente protegem o cidadao e o contribuinte
frente a efeitos retroativos da legislacdo, o que implica a necessidade de se estar diante de
verdadeiro fendmeno da retroatividade (retroatividade verdadeira, propria ou auténtica)

para que haja incidéncia das regras constitucionais de irretroatividade''?.

19AVILA, Humberto. Sistema constitucional tributdrio. 5. ed. Saraiva, Sdo Paulo, 2012. p. 200-201.

OSCHOUERI, Luis Eduardo. Direito tributdrio. 8. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2018. p. 340.

"AVILA, Humberto. Seguranca juridica: entre permanéncia, mudanga e realizagdo no direito tributario. 2.
ed. Sdo Paulo: Malheiros Ed., 2012. p. 355.

1214 Tbid., p. 362.

"3SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito tributdrio, cit., p. 341.
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No ambito do Direito Tributario, conforme se observa da propria previsao do art.
150, III, “a”, da CF/88, a situacdo consumada exigida para que se afastem efeitos
retroativos corresponde ao “fato gerador ocorrido”. Tal correspondéncia, diga-se, ¢ anterior
a propria previsdo constitucional, j& que desde a edicdo do CTN, em 1966, previu-se em
seu art. 105 que a lei tributaria produz efeitos imediatos sobre “fatos geradores futuros ou
pendentes, assim entendidos aqueles cuja ocorréncia tenha tido inicio mas nao esteja
completa nos termos do artigo 116”. Nao obstante a propria previsao ja ter mencionado a
“completude” do fato gerador, remete ela, ainda, a disposicao do art. 116 do CTN, o qual
trata das condi¢des segundo as quais “considera-se ocorrido o fato gerador [da obrigagao
tributdria] e existentes os seus efeitos”. Ou seja, a ideia de “fato gerador ocorrido” ¢ anterior

a propria previsao constitucional que proibe os efeitos retroativos da legislagao tributaria.

Veja-se que a protecdo contra a retroatividade a partir da ideia de fato gerador
ocorrido ¢ condizente com a propria defini¢ao de efeitos retroativos anteriormente referida
no Capitulo 1. Isso porque fato gerador ocorrido € aquele ja concretizado ou completo,
relativamente ao qual ja se consumaram todos os seus elementos faticos e normativos'!*.
Portanto, o critério da completude ou da consumagdo que ¢ exigido para que haja
irretroatividade, como visto, encontra-se presente no fato gerador ocorrido, o que
confirma que a previsdo do art. 150, inciso III, “a”, da CF/88 veda a retroagdo da

legislacdo em sentido proprio.

Registre-se, também nesse sentido, a ideia exposta por RICARDO LOBO TORRES,
para quem as expressoes “ato juridico perfeito”, utilizada pela CF/88 no art. 5°, XXXVI, e
“fato gerador ocorrido”, empregada no art. 150, III, “a”, sdo equivalentes utilizados para
demarcar a extensdo da proibicao de retroatividade, observadas as devidas peculiaridades.
Aduz, ainda, que a expressao “fato gerador ocorrido” seria mais completa do que o “ato
juridico perfeito” e se aproximaria do que os defensores da teoria objetiva da

»115 Portanto, é clara a

irretroatividade chamam de “situacdo juridica consolidada
identificacdo entre os conceitos empregados na irretroatividade tributéaria pela CF/88 e os

conceitos provenientes da irretroatividade em ambito geral.

YNOGUEIRA, Ruy Barbosa. Curso de direito tributdrio. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1989. p. 92.
ISTORRES, Ricardo Lobo. Tratado de direto constitucional financeiro e tributdrio: valores e principios
constitucionais tributarios. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2014. p. 529.
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Ainda, a compreensao do que vem a ser o “fato gerador ocorrido” ndo € apenas
essencial a inteligéncia do texto constitucional, mas também a inteligéncia da propria
previsdo do art. 105 do CTN, a qual, como ja visto, estabelece a produgdo de efeitos
imediatos da nova legislacdo tributaria relativamente a fatos geradores futuros e aos
pendentes. Segundo PAULO DE BARROS CARVALHO, o fato gerador futuro ¢ aquele que
ainda nao se verificou, mas que, quando acontecer, sofrera a incidéncia da legislacao
tributéria vigente; ja o fato gerador pendente ¢ aquele que ainda ndo se completou, mas que

ja teve seu ciclo iniciado, estando em curso de formagdo''S.

Assim, verifica-se o
alinhamento da lei tributaria ao proprio canone dos efeitos imediatos da lei, positivado em
nosso ordenamento no art. 6° do Decreto-lei n°4.567/42 (“A Lei em vigor terd efeito
imediato e geral...”). E, o que ¢ mais relevante, o alinhamento do art. 105 do CTN a teoria
objetiva da irretroatividade, a qual, como visto anteriormente, entende pela possibilidade

de produgdo de efeitos da lei nova sobre os facta pendentia, situagdo na qual ndo se haveria

de falar em retroatividade.

Que o art. 105 do CTN esta alinhado a teoria objetiva da irretroatividade ndo ¢ mera
suposicdo. Depreende-se do Anteprojeto do Codigo Tributario Nacional que a proposta de
redagdo do dispositivo equivalente ao atual art. 105 trazia disposi¢do ainda mais especifica
sobre a produ¢do de efeitos imediatos da lei, referindo que também os efeitos futuros de
fatos geradores pretéritos colocar-se-iam ao alcance da nova legislagao. O art. 118 do
Anteprojeto dispunha que “a lei tributaria aplica-se imediatamente aos fatos geradores
futuros ou pendentes, e aos efeitos futuros de fatos geradores pretéritos, mas nao retroage
quanto a éstes ultimos, ou quanto aos seus efeitos anteriores ao seu t€rmo inicial de
vigéncia, exceto nos casos expressamente previstos neste Codigo, na propria lei tributaria
ou em outra anterior”!!7. Ou seja, a retroagdo estava vedada em relagdo aos fatos pretéritos
e aos efeitos dos fatos pretéritos ja ocorridos, mas ndo em relagdo aos fatos pendentes e
futuros, bem como em relagdo aos efeitos futuros decorrentes de fatos geradores pretéritos.
Em comentdrio, o proprio RUBENS GOMES DE SOUSA refere que esse ¢ o conteido da
norma constitucional da irretroatividade, ressalvando-se unicamente o fato gerador
pretérito e seus efeitos pretéritos ao termo inicial de vigéncia da nova lei. Inclusive, faz
expressa mencdo a doutrina de Paul Roubier para explicar a razdo pela qual ndo se

considera retroativa a lei que alcanga o que chamou de tributos “langados por periodos

‘16CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributdrio. 26. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p. 103.
WMINISTERIO DA FAZENDA. Anteprojeto. In: TRABALHOS da Comissdo Especial do Cédigo
Tributario Nacional. Rio de Janeiro: Ministério da Fazenda, 1954. p. 295.
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certos de tempo”, os quais se considerariam ocorridos na data fixada por lei, produzindo a

118

lei nova efeitos em todo o exercicio’ °. A referida previsao do Anteprojeto foi aprovada

pela Comissdo como o art. 66 do Projeto posteriormente apresentado ao Congresso

Nacional, com pequenas alteragdes redacionais!'’®

. No entanto, quando da sua passagem
pelas casas legislativas, a redacdo final do art. 105 do CTN limitou-se a mencionar a
producdo de efeitos imediatos da lei nova em relacdo aos fatos geradores pendentes e

futuros, sem mencionar em especifico os efeitos futuros de fatos geradores pretéritos.

Portanto, também o CTN, enquanto lei complementar reguladora das limita¢des
constitucionais ao poder de tributar, parece ter adotado um conceito de retroatividade que
se alinha aquele em sentido proprio, considerando retroativa a lei que alcanca situagdes ja
consumadas anteriormente a vigéncia da lei nova, ndo abarcando as situa¢des ainda ndo

consumadas, mesmo que pendentes ou, melhor dizendo, em curso de formagao.

E importante observar que a adogdo do critério da ocorréncia do fato gerador tem
por consequéncia considerar retroativa a lei tributdria que atinge obrigacdes tributdrias ja
nascidas, mesmo que ainda ndo extintas (pelo pagamento, prescricdo ou outra forma
prevista no CTN), ou obrigacdes tributarias que sequer eram obrigacdes e, que, portanto,
ndo poderiam ter surgido no passado'?’. Isso significa que a completude ou consumagio da
situacdo juridica no ambito tributario determina o nascimento da obrigagdo, ndo se
devendo confundir a consumagao da previsao legal com a extingao da obrigacao de pagar o
tributo. Veja-se que o fato gerador, segundo a dic¢do dos arts. 113, § 1°,e 114 do CTN, ¢ a
situagdo definida em lei que dé& surgimento a obrigacdo de pagar o tributo. Portanto, fato
gerador ocorrido tem por consequéncia fazer nascer a obrigacdo, ficando a sua extingdo
condicionada as situagdes previstas em lei (como o pagamento, a decadéncia e a
prescri¢ao). Assim, para que se afastem os efeitos retroativos, requer-se a consumacao das
situacdes juridicas que ddo nascimento a obrigagao tributaria. Ou, como explica JOSE SOUTO

MAIOR BORGES, para que ndo haja retroatividade “a obrigacdo tributaria devera surgir em

18SOUSA, Rubens Gomes de. Relatorio. In: TRABALHOS da Comissdo Especial do Cédigo Tributario
Nacional. Rio de Janeiro: Ministério da Fazenda, 1954. p. 175.

9MINISTERIO DA FAZENDA. Projeto de Codigo Tributario Nacional. In: TRABALHOS da Comissio
Especial do Codigo Tributario Nacional. Rio de Janeiro: Ministério da Fazenda, 1954. p. 38.

120A doutrina refere acerca da impropriedade do chamado “fato gerador ocorrido” relativamente as situagdes
em que a lei retroativa determina a cria¢do de tributos sobre situag@o passada, ja que tal situagdo nao era, a
época da sua ocorréncia, geradora de qualquer obrigacdo tributaria (Cf. AMARO, Luciano. Direito
tributario brasileiro. 20. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p. 141). No entanto, trata-se de mera imprecisdo
semantica e que ndo prejudica o entendimento da previsdo do art. 150, inciso III, “a”, da Constituicdo
Federal de 1988.
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periodo de tempo posterior ou, quando menos, contemporaneo ao termo inicial da vigéncia
da norma obrigacional”'?!. Tal compreensdo é importante, pois afasta eventual ideia de que a
consumacao deveria ser da propria obrigagdo, de modo que obrigagdes ja surgidas, mas

ainda ndo extintas, poderiam ser objeto de alteragdo pela legislagao posterior.

Importa destacar, por oportuno, que a regra do art. 150, III, “a”, da CF/88 nao
esgota 0s casos em que o texto constitucional demanda prote¢do objetiva contra efeitos
retroativos. Também a garantia do art. 5°, XXXVI, da CF/88 ¢ passivel de aplicagdo no
ambito tributario, abarcando situa¢des que ndo envolvam a criacdo ou a majoragdo de
tributo — nas quais ndo ha a figura do fato gerador, portanto —, podendo ser aplicada nos
casos que tratam de matérias diversas, como prescri¢do, decadéncia e processo

administrativo tributario'%2.

2.2. Fundamentos para a proibicio de efeitos retrospectivos

2.2.1. Primeira corrente: a CF/88 veda apenas os efeitos retroativos da legislacdo

tributaria

2.2.1.1. Conteudo

A primeira corrente parte de uma interpretacdo mais estreita do ordenamento, nele
identificando apenas os fundamentos diretos referente a vedacdo a retroatividade, em
especial, o art. 150, III, “a”, da CF/88 aplicavel ao ambito tributario. Decorréncia disso
seria a inexisténcia de prote¢do a casos que ndo se configurem como de retroacdo em

sentido proprio, como o sdo os casos de retrospectividade.

Como visto, o critério, em geral, da proibicao de efeitos retroativos diz respeito as
situacdes ja consumadas, o que, no dmbito tributério, traduz-se na figura do fato gerador
ocorrido. O fato gerador da obrigagdo tributaria, diz o art. 114 do Codigo Tributario

Nacional, ¢ “a situacdo definida em lei como necessaria e suficiente a sua ocorréncia”. Na

2IBORGES, José Souto Maior. Obrigacdo tributdria (uma introducdo metodoldgica). 3. ed. Sdo Paulo:
Malheiros Ed., 2015. p. 189.

22MENDONCA, Maria Luiza Vianna de. O principio constitucional da irretroatividade da lei: a
irretroatividade da lei tributaria. Belo Horizonte: Del Rey, 1996. p. 235.
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sequéncia, o art. 116 especifica que essa situacdo definida em lei tanto pode ser uma
situagdo de fato, hipotese em que se considera ocorrida ou consumada no momento em que
“se verifiquem as circunstdncias materiais necessdrias a que produza os efeitos que
normalmente lhe sdo proprios”; quanto pode ser uma situagdo juridica, hipdtese em que a
sua ocorréncia da-se “desde o momento em que esteja definitivamente constituida, nos

termos de direito aplicavel”.

Desse modo, constata-se que a aferi¢cdo da ocorréncia do fato gerador depende de se
verificar a consumacdo da situagdo prevista em lei que determina o nascimento da

obrigacao tributaria, seja ela uma situacao fatica ou juridica.

Como ja visto, da interpretacdo conjunta do art. 150, III, “a”, da CF/88 com o art.
105 do CTN, pode-se afirmar que a lei nova nao pode atingir fatos gerador ocorridos, mas,
diversamente, pode fazé-lo em relagdo aos fatos geradores futuros e pendentes. Assim, a
protecdo conferida aos casos de transicdo normativa em nosso ordenamento restringir-se-

iam as situagdes configuradas como fato gerador ocorrido.

Aqui cabe uma breve digressao acerca da previsao do art. 105 do CTN, sobre a qual
PAULO DE BARROS CARVALHO observa que o legislador levou em consideracdo a
classificagdo entre fatos geradores de formacgdo instantanea, continuada e complexiva,
buscando atingir esses dois tltimos quando fez referéncia ao fato gerador pendente'*. No
mesmo sentido, LUiS EDUARDO SCHOUERI afirma tratar-se de uma reafirmacao da crenca

de que, no Ambito tributdrio, haveria fatos geradores ditos “complexivos”!'?,

Com efeito, verifica-se na doutrina a classificacdo do fato gerador em trés espécies,
a saber: o fato gerador instantaneo, cuja realizacdo dd-se em um momento especifico do
tempo e sendo configurado por um ato ou negdcio singular (v.g., o imposto de importacao,
cujo fato gerador ¢ a entrada da mercadoria em territério nacional, o que ocorre com o
registro da Declaragdo de Importacdo); o fato gerador complexivo, cuja realizagao ocorre
ao longo de um determinado periodo de tempo e cuja configuragdo se dé pela realizagao de
“n” atos ou fatos isolados nesse interim (v.g., o imposto de renda, o qual leva em conta os
diversos acréscimos e decréscimos patrimoniais verificados ao longo do exercicio
financeiro); e fatos geradores continuados, representativos de situagcdes que se protraem no

tempo e que, por isso, acabam sendo mensuradas a partir de cortes temporais (v.g., 0s

12CARVALHO, Paulo de Barros. op. cit., p. 103-104.
124SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito tributdrio, cit., p. 830.
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impostos sobre a propriedade, os quais levam em consideracao a situagdo juridica ocorrida
ao longo do exercicio, mas toma como referéncia temporal a titularidade da propriedade

em determinado dia do ano)'?’.

Inobstante eventual serventia da classificagdo para fins didaticos, € certo que a
ocorréncia do fato gerador se d4 em um determinado momento especifico do tempo, ndo se
podendo falar, antes disso, na sua existéncia. Ou melhor, todos os fatos geradores sdao
necessariamente instantdneos, ndo havendo que se falar em fato gerador continuado ou
“complexivo”!?®. Mesmo nas hipdteses em que a situagdo que d4 nascimento a obrigacdo
tributaria demanda a conjuncao de diversos elementos faticos ou juridicos, nesses casos o
fato gerador ¢ tratado como tnico'?’, vindo a considerar-se ocorrido no momento em
que todo o conjunto de elementos estiver concretizado. Segundo a licdo de PAULO DE
BARROS CARVALHO, “fato gerador é aquele que retine as condi¢des necessarias e
suficientes para determinar os efeitos que lhe sdo proprios”, & mingua das quais ndo se

pode falar nessa figura'?.

Nesse contexto, ¢ possivel afirmar que inexiste diferenga entre fato gerador
pendente e futuro, pois todo fato gerador que ainda nio ocorreu ¢ fato gerador futuro'®. E,
via de consequéncia, ndo se pode falar na existéncia de fatos geradores pendentes, mas
apenas de fatos geradores ocorridos ou fatos geradores ainda por ocorrer, isto €, fatos

geradores futuros.

Com essa afirmacao ndo se quer afastar a possibilidade de se entender que eventual
conjunto fatico ndo podera ser considerado como estando em via de formacdo. Quer-se
apenas demonstrar que no ambito tributdrio ndo se concebe a figura do fato gerador pendente
ou da situagdo juridica em formagdo. Ou se esta diante de fato gerador ocorrido ou se esta

diante de figura que ndo ¢ considerada fato gerador, mas que podera sé-lo no futuro.

De todo modo, alinhando-se a disposi¢ao do art. 150, I1I, “a”, da CF/88 com o art.
105 do CTN, a conclusdo a que se chega ¢ a de que o ordenamento brasileiro teria
contemplado a protecdo do contribuinte apenas nas hipoteses de haver a situacdo juridica ja

consumada, isto ¢, o fato gerador ocorrido. Nos demais casos, sejam eles considerados

pendentes ou futuros, ou simplesmente futuros, ndo haveria guarida do contribuinte nos

12 AMARO, Luciano. Direito tributdrio brasileiro, cit., p. 293-294.
126CARVALHO, Paulo de Barros. op. cit., p. 120.

127SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito tributdrio, cit., p. 529.
28CARVALHO, Paulo de Barros. op. cit., p. 104.

12914, Tbid., p. 105.
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casos de uma transicdo normativa vir a alcancar situacdo ja iniciada que viria a dar
surgimento a obrigacdo tributaria, mas ainda ndo consumada de acordo com a lei de

regéncia do tributo.

Em geral, essa parece ser a orientagdo da doutrina mais tradicional do Direito
Tributario. Nela nao se verifica uma preocupagdo especifica com as situagdes faticas nao
configuradas como fato gerador ocorrido. Nesse sentido, GERALDO ATALIBA, ao tratar do
aspecto temporal da hipdtese de incidéncia, menciona que a irretroatividade da lei
tributaria ¢ um limite instransponivel a discri¢do do legislador na fixagdo do aspecto
temporal, ndo podendo ser anterior a consumacido do fato (completo acontecimento)!*’.
PAULO DE BARROS CARVALHO, por sua vez, identifica o conteudo do art. 150, III, “a”, da
CF/88 com o do art. 5°, XXXVI, da CF/88, considerando-o mera repeticdo e asseverando
que a protecdo do direito adquirido, do ato juridico perfeito e da coisa julgada seria
suficiente para evitar que o legislador tributario alcancgasse “fatos sociais que, por se terem
constituido cronologicamente antes da edicdo legal, ficariam a salvo de novas
obrigagdes”'*!. Também ¢ possivel mencionar a doutrina de ROQUE CARRAZZA, afirmando

haver retroatividade da lei tributaria quando forem alcancados atos ou situacdes ja

consumadas antes da sua entrada em vigor ao efeito de fazer nascer tributos'2.

Note-se que a referida doutrina, ainda que ndo mencione explicitamente que a
protecao dos casos transitorios ocorre apenas nas situagdes em que se verifique verdadeira
retroatividade da legislagdo tributaria, deixa transparecer que o critério de protecdo do
contribuinte e, portanto, de limitacdo a atividade do legislador, encontra-se precisamente
na figura do fato gerador ocorrido. Situagdes para além dessas ndo sdo consideradas, nem

mesmo sob outra abordagem.

De forma mais explicita, MARIA LUIZA VIANNA PESSOA DE MENDONCA nota que,
na medida em que o constituinte tomou a noc¢ao do fato gerador para estabelecer o critério
para limitacdo da retroacdo dos efeitos da legislagdo tributaria, a referida disposicao
constitucional deve ser entendida em funcdo dessa figura — mais especificamente, em
funcdo da previsao legal especifica que, para cada tributo, prevé o respectivo fato gerador.

Como consequéncia, afirma a autora nao interessar a aplica¢do da regra, por exemplo, que

IOATALIBA, Geraldo. Hipétese de incidéncia tributdria. 6. ed. Sdo Paulo: Malheiros Ed., 2014. p. 95.

BICARVALHO, Paulo de Barros. op. cit., p. 171.

B2CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de direito constitucional tributdrio. 30. ed. Sdo Paulo: Malheiros
Ed., 2015. p. 396.
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atos juridicos que componham a hipotese de incidéncia ja tenham sido praticados e
consumados de acordo com a legislagao civel se ainda nao se verificou a perfectibilizacao
do proprio fato gerador, no momento temporal em que a legislagdo tributaria o considera

ocorrido'?3.

Essa ultima afirmacao resume bem a posi¢ao da primeira corrente de entendimento:
ha protecao contra a retroatividade, mas nao em face de outras situagcdes, como nos casos
de efeitos retrospectivos. Isso ¢ o mesmo que dizer que o art. 150, III, “a”, da CF/88
encerra toda a discussdo sobre a prote¢ao do contribuinte nos casos de transi¢do normativa,

tendo como unico critério o do fato gerador ocorrido.

Ainda que a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal ndo apresente uma reflexao

aprofundada sobre a questdo, essa parece ser a orientacdo que transparece de suas decisoes.

No RE 225.602, no qual o contribuinte alegava retroagao dos efeitos do decreto que
majorou o Imposto de Importacdo relativamente a operacdes de importacdo ja realizadas,
mas ainda ndo submetidas ao desembarago aduaneiro, o Ministro Carlos Velloso assentou
que o art. 150, III, “a”, da CF/88 exige que “a lei que institua ou que majore o tributo seja
anterior ao fato gerador” e que, no caso, “o fato gerador do imposto de importacdo ¢ a
entrada do produto estrangeiro no territério nacional [...] o fato gerador considera-se
ocorrido na data do registro na repeti¢do aduaneira competente, da declaracdo apresentada

pelo importador”!34,

Fazendo referéncia a esse julgado, na ADI 3.105, na qual a associacio
representante dos contribuintes alegava retroacdo dos efeitos da que lei instituiu a
contribui¢do previdencidria relativamente a aposentados e pensionistas, o Ministro Cezar
Peluso afirmou que o referencial para aplicagdo da regra de irretroatividade “é s6 o fato
tido pela legislacdo como gerador, € ndo os fatos ou atos juridicos a ele anteriores ou dele
preparatérios”. Isso significava, no caso, a possibilidade de a contribui¢do previdenciaria,
antes inexistente, vir a incidir sobre fatos geradores ocorridos apos a alteracdo legal

(recebimento de proventos pelos aposentados ou pensionistas)!>>.

I33MENDONCA, Maria Luiza Vianna de. op. cit., p. 241-244.

B4ASUPREMO TRIBUNAL FEDERAL — STF. RE 225602, Rel. Min. Carlos Velloso, Tribunal Pleno,
julgado em 25/11/1998, DJ 06/04/2001.

3SSUPREMO TRIBUNAL FEDERAL — STF. ADI 3105, Rel. Min. Ellen Gracie, Rel. p/ Acérddo Min.
Cezar Peluso, Tribunal Pleno, julgado em 18/08/2004, DJ 18/02/2005.
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A partir de exemplos de julgados como os anteriores, CASSIANO MENKE sintetiza
que o Supremo Tribunal Federal somente considera ocorrido o fato gerador do tributo se
preenchidos todos os pressupostos previstos na regra de incidéncia, dentre eles os
pressupostos temporais. A ocorréncia de fatos e atos em momento anterior ao qual a
legislagdo considera ocorrido o fato gerador ndo seria elemento relevante do ponto de vista

da jurisprudéncia do Tribunal para fins de aplicacio da regra de irretroatividade!*®.

2.2.1.2. Critica

O problema em aplicar o entendimento de que o ordenamento veda apenas os
efeitos retroativos, e ndo os efeitos retrospectivos, estd na constatacdo de que ele ignora
que o art. 5°, XXXVI e o art. 150, III, “a”, da CF/88 ndo esgotam a protecao conferida pelo

ordenamento aos casos de transicdo normativa.

E de suma importancia notar que o fato de a interpretagdo do art. 150, III, “a”, da
CF/88 levar a conclusdo de que ali restou positivada uma regra contra casos de
retroatividade, cujo critério adotado pelo constituinte foi o da ocorréncia do fato gerador,
ndo leva inexoravelmente a conclusao de que todos os demais casos estdo a margem de
qualquer protecdo. Conforme aduz LuiS EDUARDO SCHOUERI, nos demais casos,
especialmente tratando-se de efeitos retrospectivos da legislagdo tributéria, aplica-se o

principio da seguranca juridica para tutelar o contribuinte'*’.

Também sobre essa questdo, HUMBERTO AVILA afirma que a referida regra nio
exaure 0s casos em que, a partir da aplicagdo do principio da seguranga juridica, demanda-
se a intangibilidade de situagdes passadas, j4 que o referido principio possui ambito
material de aplicacdo mais amplo. Além desse fundamento de ordem mais geral, o autor
acrescenta que (1) a propria Constituigdo Federal, antes de enumerar as limitagdes
constitucionais ao poder de tributar no art. 150, dispde que essas limitagdes sdo estatuidas
“sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte”, dentre elas os principios da
segurancga juridica e da protecdo a confianga; (2) ndo faria sentido entender que a protecdo
conferida pela regra do art. 150, III, “a”, da CF/88 excluiria a aplicagdo de outras normas

protetivas, uma vez que a positivacdo da regra, a pretexto de tutelar os interesses do

B MENKE, Cassiano. op. cit., p. 148-149.
37SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito tributdrio, cit., p. 340.
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contribuinte, acabaria por conferir-lhe menor guarida; e (3) a aplicagao de outras normas
com vistas a protecdo do contribuinte ndo sdo contrarias a regra de retroatividade, mas,
antes o contrario, vindo a reforcar a tutela dos interesses dos contribuintes frente a outras
situacdes decorrentes de transi¢des normativas'*®.

N .

Do mesmo modo, ¢ oportuna a referéncia a posi¢do de ATILIO DENGO quando
critica a “monopoliza¢ao” da discussao em torno do art. 150, III, “a”, da CF/88. Para o
autor, a centralizacdo da discussdo da proibi¢do de retroatividade em torno desse
dispositivo acabou por prejudicar a discussdo do seu contetdo e eficacia, uma vez que,
apesar de ser considerado uma expressdo fundamental dos direitos dos contribuintes,
acaba, na pratica, sendo compreendido como uma versao tributaria da regra do art. 5°,

XXXVI, da CF/88'%°.

2.2.2. Segunda corrente: os efeitos retrospectivos da legislacio tributaria sdo vedados

em razao de fundamentos indiretos do ordenamento

2.2.2.1. Conteudo

Da critica a corrente anterior decorre o entendimento de que o art. 150, III, “a”, da
CF/88 nao esgota a tutela dos contribuintes nos casos de transi¢do normativa. O que ele faz
¢ garantir uma protecdo objetiva aos casos em que se fazem presentes verdadeiros efeitos
retroativos da legislacdo. Com efeito, verifica-se que o constituinte elegeu como critério
para fixacdo da existéncia de efeitos retroativos a producdo de efeitos da legislacdo
posterior sobre situagdes ja consumadas, representada na figura do fato gerador ocorrido.
Assim, apenas essas situagdes ¢ que se colocam sob a protecdo objetiva conferida pela

referida regra constitucional.

Isso, contudo, ndo elimina a possibilidade de o ordenamento proteger os
contribuintes em outras situacdes, como aquelas em que presentes efeitos retrospectivos da

legislacdo tributaria.

BSAVILA, Humberto. Seguranca juridica: entre permanéncia, mudanga e realizagdo no direito tributério, cit.,
p. 419-424.
B9DENGO, Atilio. op. cit., p. 32-33.
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No entanto, verifica-se que a proibi¢do contra efeitos retrospectivos da legislacao
nao possui um fundamento direto em nosso ordenamento. Isso porque nao se encontra nele
uma proibicdo expressa de retrospectividade, como ocorre com a proibi¢do de
retroatividade constante do art. 5°, XXVIII, e do art. 150, III, “a”, da CF/88. Inclusive, ¢
possivel concluir que o ordenamento aceita, a priori, que a legislagao produza tais efeitos,
ja que a propria regra de irretroatividade nao alcanca essas situagdes, além de a legislagao
infraconstitucional ter acolhido a producdo imediata de efeitos da nova legislagcdo a partir
da sua vigéncia, conforme dispde o art. 6° do Decreto-lei n° 4.657/42, e de o proprio CTN,
em seu art. 105, ter admitido que a lei nova produza efeitos imediatos sobre fatos geradores

ainda ndo ocorridos.

Todavia, ¢ possivel encontrar fundamentos implicitos que demandam a prote¢ao
dos contribuintes frente as manifestagdes retrospectivas da legislagdo tributaria. Por isso,
importa investigar em que medida outras normas do nosso ordenamento vedam que a
legislacdo nova alcance situagdes juridicas que lhe sejam anteriores, mas que ainda nao

estejam plenamente consumadas segundo a legislagdo antiga.

Como ja referido anteriormente, LUiS EDUARDO SCHOUERI menciona que, nos
demais casos que ndo se configurem como fato gerador ocorrido, isto ¢, casos em que nao
se faz presente a retroatividade, a prote¢do se opera por meio do principio da seguranca
juridica'®’. Também nesse contexto, HUMBERTO AVILA afirma que, ao lado da regra de
retroatividade do art. 150, III, “a”, da CF/88, h4 um principio de irretroatividade, o qual
decorre, em esséncia, dos principios da seguranca juridica e da prote¢do a confianga, e que
tem por baliza a prote¢do dos direitos de liberdade e propriedade do contribuinte nos casos
em que nio se verifique a ocorréncia do fato gerador da obrigagdo tributaria'*'. Em sentido
semelhante, CASSIANO MENKE afirma que a proibicao de retroatividade assume, além da
dimensao de regra, a dimensdo normativa de principio, tratando-se de norma implicita na
Constituicao Federal, reconstruida indiretamente pelo intérprete pelos métodos dedutivo e
indutivo'*?. E, ainda, ATiLIO DENGO menciona que tanto o art. 5°, XXXVI, quanto o art.
150, III, “a”, da CF/88, possuem dimensdao de principio e veiculam o conteudo de

seguranca juridica, devendo ser aplicados aos casos de retrospectividade legislativa'®.

10SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito tributdrio, cit., p. 340.

MAVILA, Humberto. Seguranca juridica: entre permanéncia, mudanca e realizagdo no direito tributario, cit.,
p. 431.

2MENKE, Cassiano. op. cit., p. 154.

SDENGO, Atilio. op. cit., p. 35-36 ¢ 55.
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Esse movimento que busca enquadrar a protecdo dos casos de transi¢do normativa
na moldura mais ampla de principios como a seguranga juridica e de direitos fundamentais,
sejam eles casos de retroatividade ou retrospectividade, possui inegavel influéncia
germanica. Como jé assinalado, e conforme destaca WOLFGANG SPINDLER, os limites a
retroatividade na Alemanha foram inicialmente deduzidos do principio da protecdo a
confianga, cujo fundamento constitucional, por sua vez, estd nos principios do Estado de
Direito e da seguranca juridica, protegendo a confianca do contribuinte contra possiveis
interferéncias estatais. E, posteriormente, o proprio principio da protecdo a confianca foi
derivado do catdlogo de direitos de liberdade, especialmente a partir do direito de

propriedade, da liberdade de profissdo e do livre desenvolvimento da personalidade'*.

E curioso observar, no entanto, que, inobstante a ampla gama de principios e
direitos fundamentais que amparam a protecdo ao contribuinte, prevalece na Alemanha a
distingdo originalmente feita pelo Tribunal Constituicdo Alemao entre retroatividade
propria e impropria. E, como visto, essa distingdo tem por consequéncia considerar como
proibidos apenas os efeitos retroativos da legislacdo, e ndo os efeitos retrospectivos.
Portanto, ainda que na Alemanha a protecdo conferida nos casos de transi¢do normativa
conte com razdes decorrentes de diversos principios e direitos fundamentais, ainda assim
prevalece no Tribunal Constitucional um entendimento mais restrito acerca de quais sdo as

situacdes merecedoras de protegao.

Essa distingdo feita pelo Tribunal Constitucional Alemao e a consequente protegao
apenas dos casos de retroatividade ¢ objeto de constante critica doutrindria, a qual busca
derivar dos referidos principios e direitos fundamentais uma protecdo mais ampla, que
abarque ndo apenas os casos de retroatividade, mas também os casos de retrospectividade

da legislagdo.

BoDO PIEROTH elenca uma série de discordancias frente as decisdes do Tribunal,
tais como o formalismo da distingdo entre retroatividade propria e impropria, a qual teria
sido realizada a partir de casos que teriam permitido uma clara diferenciacdo entre
situagdes concluidas e nao concluidas, deixando de considerar que a complexidade das
situacdes juridicas e as multiplas formas de relacdo entre o passado e o presente nem

sempre permitem a subsung¢do a uma ou outra categoria sem distor¢des ou contradigdes'®.

M4SPINDLER, Wolfgang. Riickwirkung von Steuergesetzen. In: PEZZER, Heinz-Jiirgen. Vertrauensschutz
im Steuerrecht. Koln: Dr. Otto Schmidt, 2004. p. 72.
ISPIEROTH, Bodo. op. cit., p. 83-84.
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Refere, ainda, a critica comum na doutrina relacionada a aplicagdo do principio da
protecdo a confianga, especialmente porque esse principio deveria ser aplicado

independentemente de tratar-se de casos de retroatividade ou de retrospectividade!*°.

JOHANNA HEY, ao citar as decisdes Tribunal Constitucional Alemao, aduz que a
distingdo entre retroatividade propria e impropria segue uma tipificagdo formal, sem levar
em consideragdo o comportamento adotado pelo contribuinte, mas apenas a tipificacao
legal dos fatos!*’. E, especialmente em relacdo aos chamados “impostos de periodo”, a
censura recai, sobretudo, na auséncia de correspondéncia entre o nascimento da obrigagao
tributaria (critério legal de consumacdo) e a perfectibilizagdo da situagdo fatica
subjacente!*s. A distingdo entre retroatividade propria e impropria, na visio da autora,
apesar de parecer conferir seguranca ao contribuinte (pois ele sabe em quais casos o
Tribunal considera inadmissiveis os efeitos retroativos), ndo serve a esse proposito, pois a
Unica certeza que ele tem ¢ de que ndo pode confiar em nada, certeza essa que teria pouco a

ver com as exigéncias da seguranca juridica'®’.

Em resposta a essas criticas, a literatura alema mais recente propde uma abordagem
sob um unico conceito (englobando efeitos retroativos e retrospectivos), com referéncia
aos atos de disposi¢des realizados pelo contribuinte que age confiando na aplicagdo de
determinada consequéncia a sua conduta. Assim, uma lei violaria a norma geral de
irretroatividade na medida em que alterasse as consequéncias legais de atos de disposicao
praticados pelos contribuintes cuja confianca deva ser protegida, disposicdes essas que

devem ser consideradas como concluidas antes da promulga¢io da nova lei'*,

Em apertada sintese, a critica doutrinaria alema busca demonstrar que os principios
e direitos fundamentais que na Alemanha serviram para permitir a protecao dos cidadaos e
contribuintes nos casos de retroatividade sdao os mesmos fundamentos normativos que
demandam a protecdo nos casos de retrospectividade. Mais especificamente, busca-se
demonstrar que uma prote¢do que tenha por referéncia a protecdo da confianca dos

cidaddos e o respeito ao exercicio dos seus direitos fundamentais, em especial os direitos

146PIEROTH, Bodo. op. cit., p. 84.

YTHEY, Johanna. Steuerplannungssicherheit als Rechtsproblem, cit., p. 220.

481d. Aktualisierung. In: TIPKE, Klaus; LANG, Joachim. Steuerrecht. 22. Ausg. Koln: Dr. Otto Schmidt,
2015. p. 129-130.

91d. Steuerplannungssicherheit als Rechtsproblem, cit., p. 221.

I59SPINDLER, Wolfgang. op. cit., p. 72.
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de liberdade e propriedade, exige que os casos de retrospectividade legislativa sejam

igualmente vedados.

Portanto, da mesma forma como na Alemanha buscou-se rediscutir a protecdo do
contribuinte nos casos de transicdo normativa, de modo a superar as limitagdes que tornam
inadmissiveis apenas os casos de retroatividade (e ndo de retrospectividade), também
busca-se fazer o mesmo em relacdo ao ordenamento brasileiro, com vistas a superar as
limitagdes postas pela interpretacdo da regra do art. 150, III, “a”, da CF/88. Assim, passa-
se agora a analisar quais sdo os fundamentos constitucionais que permitem construir o
mandamento que veda os efeitos retrospectivos da legislacdo tributaria, os quais, como

visto, sdo fundamentos indiretos encontrados no ordenamento constitucional.

2.2.2.1.1. O principio do Estado de Direito

O principio do Estado de Direito ¢, possivelmente, o fundamento mais proeminente
contra a retrospectividade da legislagdo'!. Segundo J. J. GOMES CANOTILHO, trata-se de
verdadeiro principio constitutivo, o qual apresenta natureza material, procedimental e
formal, e cuja finalidade ¢ tratar do contetido, da extensdo ¢ do modo de proceder da

atividade estatal'>?.

Sobre a defini¢do do que vem a ser o Estado de Direito, trata-se, em linhas gerais,

da submissdo ao império da lei'*?

. Mais especificamente, ¢ possivel citar F. A. HAYEK, para
quem a nota distintiva dos paises livres esta justamente no referido principio, traduzido no
ideal de que “o governo e todas as suas agoes sejam guiadas pelas leis fixadas e anunciadas
de antemao, leis essas que tornem possivel antever com razoavel certeza como a autoridade
empregard seus poderes coercitivos em determinadas circunstancias, permitindo aos

individuos planejar seus negdcios com base nesse conhecimento”!>*. Acrescente-se que,

numa acep¢ao mais ampla, ndo apenas o governo encontra-se submetido a lei em um

SISAMPFORD, Charles. op. cit., p. 39.

IS2CANOTILHO, J. J. Gomes. op. cit., p. 243.

I3SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 18. ed. Sdo Paulo: Malheiros Ed., 2000.
p. 116.

YHAYEK, F. A. The road to serfdom. London & New York: Routledge, 2001. p. 75-76.
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Estado de Direito, incumbindo a todos os individuos obedecer a lei e ser por ela

governados'.

No entanto, conforme assinalado por JOSEPH RAZ, a concepgdo desse principio
como o governo das leis (e ndo dos homens) ndo exaure o seu significado normativo. Para
o autor, o sentido de Estado de Direito envolve dois aspectos: o primeiro, ja referido,
segundo o qual as pessoas devem ser governadas pelo direito e obedecé-lo; o segundo, e
que ora se destaca, de acordo com o qual o Direito deve possuir qualidades que permitam
que as pessoas sejam por ele guiadas, isto ¢, o Direito deve ser capaz de ser obedecido!®.
Com efeito, ndo basta afirmar que em um Estado de Direito exige-se obediéncia e
submissdo a lei. E necessario que o Direito seja capaz de guiar o comportamento dos seus
destinatarios. Isso tem por consequéncia a inadmissdo de leis retroativas, ja que elas nao

existiam ao tempo em que o individuo realizou a conduta'’.

Destaca-se, ainda, que, por vezes, o ideal de que o Direito deve guiar condutas nao
decorre da interpretacao das exigéncias do principio do Estado de Direito, mas da propria
natureza do Direito. Como assinala BODO PIEROTH, ¢ da esséncia da norma juridica motivar
o comportamento humano, o que ndo poderia ocorrer antes da sua promulgacdo, ja4 que nao
seria possivel exigir de alguém uma conduta diversa daquela realizada no passado. Dai porque

se diz que as normas retroativas so contrarias a natureza ou a esséncia da norma juridica'®.

E justamente a partir dessa constatagdo que surge, a partir do ideal do Estado de
Direito, o fundamento que veda os efeitos retrospectivos da legislagdo. Da mesma forma
que ocorre com a lei retroativa, a legislagdo retrospectiva nao pode guiar a conduta dos
individuos pelo simples motivo de que ela ndo podia ser conhecida ao tempo em que a
acdo foi praticada. Assim, tomando-se de empréstimo o que se advoga relativamente a
proibi¢ao de retroatividade, se o objetivo do Direito ¢ guiar condutas, uma lei retrospectiva

ndo possui aptidio para fazé-lo'>’.

No entanto, essa ultima afirma¢do deve ser encarada com ponderacdo. E certo que
uma lei retroativa ndo tem aptiddo para guiar condutas individuais, pois ela ¢ posterior a

acao do individuo e, também, a consequéncia legal determinada pela norma anterior. Ou

I155RAZ, Joseph. The authority of law: essays on law and morality. 2. ed. New York: Oxford University Press,
2009. p. 212.

156[d. Ibid., p. 213.

1571d. Ibid., p. 214.

I33pJEROTH, Bodo. op. cit., p. 109-110.

159AVILA, Humberto. Seguranca juridica: entre permanéncia, mudanga e realizagdo no direito tributario, cit.,
p. 416-417.
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seja, o fato de ter havido a incidéncia normativa torna absolutamente irreversivel a
situagdo, pois a conduta foi adotada pelo individuo e ja considerada pelo Direito entdo
vigente. No entanto, o mesmo ndo ocorre necessariamente em relagdo a legislacdo
retrospectiva, porquanto, ainda que a conduta do individuo ja tenha sido adotada, ainda nao
houve a incidéncia da norma ou seus efeitos ainda nao foram produzidos. Assim, ¢ possivel
cogitar a possibilidade de o individuo buscar reverter a sua conduta ao tomar conhecimento

da alteragdo legislativa com aptidao para modificar as consequéncias da a¢cdo empreendida.

Note-se que esse ponto, de certa forma, ¢ um dos fundamentos adotados pelo
Tribunal Constitucional Alemao quando considera como injustificados somente os efeitos
retroativos, € nao os retrospectivos. Para o Tribunal, se se esta diante de situagcdo na qual o
individuo deva contar com a nova regulacao juridica no momento em que a consequéncia
legal for verificada, entdo ndo se considera justificada eventual confianca na aplicagdo do
re ior'®. I Tribunal d ividad

gramento anterior *". Isso porque o Tribunal assume que, nos casos de retrospectividade,
o contribuinte ainda ¢ deixado com uma margem de reagdo ou conformagdo diante das

alteragdes legislativas'®!.

No entanto, a irreversibilidade de uma acao nao esta atrelada, necessariamente, ao
critério legal de consumagdo da hipotese normativa, podendo dizer respeito a propria
conduta do contribuinte. Isto €, uma conduta ndo se torna irreversivel apenas porque a norma
jé incidiu, ja que a irreversibilidade pode decorrer das caracteristicas da agao realizada pelo
individuo. Nesse sentido, JOHANNA HEY defende que o critério puramente normativo
referente a consumagdo da previsdo legal ndo corresponde a prote¢do das disposicdes
realizadas pelo contribuinte, a qual deve considerar-se consumada quando, tendo agido com

base na lei antiga, ndo mais houver possibilidade adaptar-se a nova situagdo legal'®?.

Seguindo essa logica, para que se possa efetivamente considerar que a legislagao
retrospectiva ndo possui aptiddo para guiar condutas dos sujeitos, ¢ necessario ndo apenas
que o sujeito ja tenha agido, mas que se esteja diante de situagcdo na qual se verifique a
irreversibilidade da sua acgdo. Essa irreversibilidade pode se dar por diversos motivos: a
situagdo pode ser irretratavel; a retratacdo dependeria da aquiescéncia de terceiros, € nao

meramente da vontade individual do contribuinte; os gastos ja incorridos e a possibilidade

160pJEROTH, Bodo. op. cit., p. 54-55.
1$IHEY, Johanna. Steuerplannungssicherheit als Rechtsproblem, cit., p. 249.
1214, Thid., p. 249.
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de perda de valores investidos tornariam proibitiva a retratagcdo, entre tantos outros motivos

possiveis.

Se a conduta adotada puder ser facilmente revertida, os efeitos retrospectivos da
legislagdo tributaria ndo parecem produzir maiores consequéncias danosas ao contribuinte.
Tome-se, por exemplo, o que ocorreu no ano de 2015, quando o Poder Executivo federal,
por meio do Decreto n° 8.246/15, majorou as aliquotas de PIS e COFINS incidentes sobre
receitas financeiras. Ainda que a alteracdo promovesse efeitos apenas para o futuro, pois
abarcadas apenas as receitas auferidas a partir da competéncia de julho de 2015, tais receitas
podiam ser decorrentes de uma situacdo passada, como um investimento financeiro realizado
pelo contribuinte em momento anterior a alteracdo do tributo, quando as aliquotas das
contribui¢des eram zero. Nesse caso, a reversibilidade da situacdo dependeria apenas de que
o contribuinte liquidasse os investimentos antes de vigéncia das novas aliquotas, podendo
destinar os recursos a outras aplicagdes eventualmente beneficiadas por aliquota zero ou a

qualquer outra atividade que considerasse mais vantajosa do ponto de vista fiscal.

Por outro lado, se a conduta for irreversivel por sua natureza, ou se a sua reversao
mostrar-se dificultosa ou custosa para o contribuinte, entdo ¢ caso de avaliar a situacao
mais de perto. Exemplo de situagdo naturalmente irreversivel sdo aquelas nas quais ¢
simplesmente impossivel alterar o passado. E o caso da institui¢do da contribuigio ao SAT
prevista no art. 22, II, da Lei n°® 8.212/91, cujas aliquotas de 1%, 2% ou 3% sdo definidas
para cada setor de atividade em razdo de estatisticas de acidentes do trabalho apuradas em
ambito ministerial. A definicdo do grau de risco de cada setor de atividade veio com a
edi¢do do Decreto n° 3.048/99, determinando o recolhimento da contribui¢do ao SAT dali
para a frente, isto €, com efeitos para o futuro. No entanto, ¢ certo que o contribuinte foi
tributado a partir de situagdo (grau de risco medido por estatisticas de acidentes do trabalho)
verificada no passado, sem que pudesse tomar qualquer atitude para alterar a sua conduta
relativamente a prevencao de acidentes. Quando do momento da ocorréncia dos acidentes, o
contribuinte sequer sabia que esse tipo de informagdo seria determinante para a tributacao

futura, nada podendo fazer, posteriormente, para modificar a situagdo ja ocorrida.

Ainda, um exemplo de situagdo cuja reversdo mostra-se custosa ou de extrema
dificuldade ¢ aquela verificada quando da edi¢do do Decreto n° 1.343/94, o qual majorou a
aliquota do imposto de importagdo incidente sobre diversos produtos. Como destaca LUis
EDUARDO SCHOUERI, a majoragao foi repentina, além de contrariar a postura que o governo

vinha adotando até entdo, inclusive divulgada publicamente, no sentido de reduzir
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paulatinamente as aliquotas do tributo aduaneiro'®’. Os contribuintes que ja haviam
realizado a importagdo de bens do exterior, mas que ainda ndo tinham iniciado o
procedimento de desembaraco aduaneiro, momento da ocorréncia do fato gerador do
imposto, viram-se de stbito alcancados por aumento de tributo que, quando da realizagao
do negdbcio, ndo podiam prever. Exigir, nesse caso, que desfizessem a importacdo poderia
ser invidvel do ponto de vista pratico, seja porque os bens poderiam ja estar embarcados e
a caminho, seja porque dependeria da aquiescéncia do exportador no sentido de aceitar de
volta as mercadorias. Além disso, os elevados custos incorridos no procedimento de
importagdo, sem contar eventuais penalidades aplicaveis pelo desfazimento do negocio,

poderiam muito bem tornar a situagdo irreversivel do ponto de vista financeiro.

Uma vez que a questdo referente a irreversibilidade da ag¢do do contribuinte ¢ fator
essencial para o desenvolvimento do trabalho, sobre ela voltar-se-a4 no Capitulo 3. Por ora, o
que precisa ser destacado ¢ que, ainda que seja possivel fundamentar a proibigdo de
retrospectividade no principio do Estado de Direito e, mais especificamente, na exigéncia de
que o Direito tenha qualidades que o permitam ser obedecido pelos cidadaos, tem-se que, de
forma geral, ¢ necessario que se esteja diante de um caso em que a conduta do contribuinte

seja irreversivel para que se possa considerar como violados os referidos fundamentos.

2.2.2.1.2. Os principios da seguranca juridica e da protecido a confianca

A influéncia do principio do Estado de Direito na investigacdo sobre os
fundamentos normativos da proibi¢do de retrospectividade também pode ocorrer de forma
obliqua, por meio do principio da seguranca juridica, além do principio da protecdo a

confianga.

De acordo com ANNE-LAURE VALLEMBOIS, a exigéncia de seguranca juridica esta
diretamente fundada no principio do Estado de Direito, cuja estrutura formal, baseada na
separacdo de poderes, na hierarquia das normas e no acesso a justica, permite a realizagdo
dos ideais postos pela exigéncia de certeza do Direito, otimizando a confianca dos cidaddos
nos orgios estatais!®*. Ainda, do ponto de vista da estrutura material do principio do Estado

de Direito, voltado ao reconhecimento e a garantia dos direitos e liberdades individuais,

183SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito tributdrio, cit., p. 342.
164V ALEMBOIS, Anne-Laure. op. cit., p. 28-44.
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resta reafirmado o papel da seguranca juridica enquanto um direito-garantia, com vistas a

permitir a realizagdo de uma série de outros direitos e liberdades'®>.

Segundo J. J. GOMES CANOTILHO, os referidos principios da seguranca juridica e da
protecdo a confianga sdo elementos constitutivos do Estado de Direito, haja vista a
necessidade de seguranca para que os cidaddos conduzam, planifiquem e conformem de
forma auténoma e responsavel as suas vidas!'®. Com efeito, o principio da seguranca
juridica demanda, nas palavras do jurista portugués, o direito do individuo de “poder
confiar em que aos actos ou as decisdes publicas incidentes sobre os seus direitos, posi¢des
ou relagdes juridicas alicer¢ados em normas juridicas vigentes e validas por esses actos
juridicos deixado pelas autoridades com base nessas normas se ligam os efeitos juridicos
previstos e prescritos no ordenamento juridico”!'®’. Em outras palavras, o cidadio deve
poder confiar que os efeitos esperados de determinada norma incidente sobre a sua conduta

sejam efetivamente aplicados ao seu caso.

Ao aprofundar-se no conteido do principio da seguranga juridica, HUMBERTO
AVILA concebe a norma a partir de duas dimensdes: a dimensdo estatica, que diz respeito
ao problema da cognoscibilidade do Direito, ou seja, a possibilidade de o cidaddo conhecer
a norma aplicavel; e a dimensdo dindmica, que diz respeito aos problemas da
confiabilidade do Direito, isto €, da transi¢do normativa do passado para o presente, ¢ da

calculabilidade do Direito, isto é, da transi¢do normativa do presente para o futuro'®®,

A partir dessa matriz normativa, ¢ possivel verificar que os efeitos retrospectivos da
legislacdo podem afetar ambas as dimensdes, estitica e dindmica, do principio da

seguranga juridica.

A iniciar pela dimensao estatica e pelo ideal de cognoscibilidade do Direito, trata-se
dos requisitos para que o Direito possa servir de instrumento de orientacdo'®. Tem-se,
aqui, uma exigéncia de acessibilidade do Direito, a qual pode ser entendida tanto como a
possibilidade de os cidaddos conhecerem as normas vigentes e aplicaveis, como a

possibilidade de compreenderem essas mesmas normas'’’. Requer-se assim a publicidade

165V ALEMBOIS, Anne-Laure. op. cit., p. 44-53.

16CANOTILHO, J. J. Gomes. op. cit., p. 257.

1671, Tbid., p. 257.

1SAVILA, Humberto. Seguranca juridica: entre permanéncia, mudanga e realizagdo no direito tributério, cit.,
p. 256-262.

191d. Tbid., p. 305.

170 ALEMBOIS, Anne-Laure. op. cit., p. 44-53.
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das normas, assim como a clareza e a precisdao dos enunciados normativos, além da propria

coeréncia do ordenamento juridico.

Ocorre que as normas retrospectivas falham, ao menos parcialmente, em atender a
essas exigéncias. A razdo ¢ a mesma delineada anteriormente, quando se verificou a falha
dessas normas em orientar as condutas individuais, porquanto s3o normas que, a0 menos
em um momento inicial, ndo podem ser conhecidas pelo contribuinte. Ou seja, essas
normas ndo atendem integralmente a exigéncia de cognoscibilidade do Direito, porquanto
ndo sdo acessiveis de antemdo, pela simples razdo de que sequer existiam quando o

contribuinte praticou a conduta, ou a0 menos quando a iniciou.

No entanto, e do mesmo modo que se destacou anteriormente, ha de se reconhecer
que, ainda que a norma nao fosse acessivel no momento em que o contribuinte iniciou a
acdo, ela certamente tornou-se ao longo do tempo, seja quando da finalizagcdo da conduta,
seja quando da verificacdo das suas consequéncias. Situacdo diversa ocorre em relagdo as
normas retroativas, porquanto nesse caso a norma incidiu antes da alteragdo legislativa, o que
torna absolutamente impossivel o acesso do cidadao ao seu contetudo. Por isso se disse que as
normas retrospectivas falham parcialmente em atender ao ideal de cognoscibilidade do

Direito, diferentemente das normas retroativas, que, por defini¢do, ndo podem atendé-lo.

Uma vez que as normas retrospectivas atendem apenas parcialmente o ideal de
cognoscibilidade, a investigagdo acerca da sua conformacdo com a dimensdo estatica da
seguranca juridica demanda uma analise sutilmente diversa, qual seja, verificar o momento
em que o contribuinte deve poder prever as consequéncias de suas condutas. Trata-se de
analise bastante semelhante a anterior, quando se investigou se uma norma retrospectiva
efetivamente falhava em orientar as condutas individuais. Ainda que idealmente o
contribuinte deva poder antecipar todas as consequéncias de seus atos, se ele devia contar
com eventual mudanga no ordenamento, o momento efetivo para que possa tomar
conhecimento de tais consequéncias ¢ o da incidéncia da norma. Ou seja, antes da
incidéncia da norma, o contribuinte tinha apenas expectativa das consequéncias aplicaveis,

somente vindo a poder ter certeza delas apds esse momento.

Apenas em um ordenamento imutavel ¢ que se poderia exigir a possibilidade
absoluta de antecipagdo das consequéncias de todos os atos individuais. Ocorre que ndo
parece ser essa a exigéncia do principio da segurancga juridica. Isso leva a conclusdo de
que, em qualquer ordenamento juridico, alguma incerteza advinda das modificagdes

legislativas deve ser tolerada. Por isso, ainda que as normas retrospectivas nao se
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conformem totalmente com o ideal de cognoscibilidade, ndo ¢ possivel dizer, de forma

categorica, que elas ferem o principio da seguranca juridica.

Esse aspecto leva a segunda investigacao acerca da compatibilidade das normas que
apresentam efeitos retrospectivos frente ao principio da seguranga juridica, dessa vez em
sua dimensdo dinamica, a qual exige confiabilidade do Direito nos casos de transi¢do

normativa do passado para o presente.

Nao ¢ porque o contribuinte ndo pode exigir a imutabilidade do Direito que se
deixara de reconhecer que, em determinadas situagdes, a transi¢do normativa pode afeta-lo
na sua esfera individual. E ¢é justamente em razdo disso que o aspecto material do principio
do Estado de Direito tem essencial relevancia na analise dos fundamentos da proibi¢ao de
efeitos retrospectivos. Ao constituir-se em um direito-garantia que visa a assegurar outros
direitos individuais dos cidaddos, o principio da seguranca juridica assume uma dimensao
subjetiva de protecdo ao contribuinte. Essa dimensdo material do principio da seguranga

juridica é realizada através do principio da protecdo da confianga!’!.

Nesse ponto, verifica-se que a alteragdo legislativa com efeitos retrospectivos pode
ndo se compatibilizar com a dimensao dindmica do principio da seguranca juridica,
especialmente no seu elemento parcial de confiabilidade, o qual diz respeito ao problema
da realizacdo do Direito, notadamente no que tange a sua acdo no tempo e as transigdes

normativas!’?.

Nesse contexto, o principio da protecdo a confianga age como um
estabilizador da alteracdo legislativa, promovendo, em ultima instdncia, a seguranca
juridica. Mas isso opera-se de uma forma mais especifica do que a aplicagdo do principio
da seguranca juridica em si.

E importante destacar que o principio da seguranga juridica e o principio da

protecio a confianga niio sdo sindnimos'’?

. Veja-se que, enquanto o principio da seguranga
juridica normalmente ¢ associado a elementos objetivos do ordenamento, o principio da
protecdo a confianga é considerado um subprincipio ou uma dimensdo especifica daquele
primeiro, prendendo-se a aspectos subjetivos da seguranga, como calculabilidade e
previsibilidade dos efeitos juridicos de atos concretos'’. Segundo SYLVIA CALMES, o

principio da protecdo a confianga pode ser deduzido do principio do Estado de Direito, mas

7'V ALEMBOIS, Anne-Laure. op. cit., p. 59.

1AVILA, Humberto. Seguranca juridica: entre permanéncia, mudanca e realizagdo no direito tributario, cit.,
p. 345.

'HEY, Johanna. Steuerplannungssicherheit als Rechtsproblem, cit., p. 112.

I7CANOTILHO, J. J. Gomes. op. cit., p. 257.
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apenas de forma muito generalizada (um fundamento longinquo, portanto), a vista da

exigéncia deste principio relativamente a previsibilidade do Direito!”

. Mais diretamente, o
principio da protecdo a confianga teria fundamento no principio da seguranca juridica, mas
com ele nao se confundindo. O principio da seguranca juridica seria objetivo, abstrato e
indiferente a situagdo concreta, almejando garantir a confianca (fiabilidade) no
ordenamento como um todo, sem consideragao especifica de algum interesse individual. J&
o principio da protecdo a confianca visa a seguranca das situacdes pessoais, ou seja, a
confianga (fiabilidade) do Direito no que diz respeito aos interesses especificos de um
176

individuo' ®. Verifica-se, portanto, que o principio da protecdo a confianca é considerado

como uma concretizagio subjetiva do principio da seguranga juridica'”’.

Ainda que o principio da protecdo a confianca tenha por finalidade limitar a
possibilidade de modificagdo do Direito pelas autoridades estatais e, assim, favorecer a
estabilidade juridica, possui escopo mais amplo que a proibicdo de retroatividade e a
prote¢do dos direitos adquiridos, j& que pode ser suscitado nos casos em que essas
garantias ndo se aplicam, ainda que haja consequéncias prejudiciais aos particulares. O
principio da protecdo a confianga teria aplicacdo, por assim dizer, subsididria em relagdo a
proibicdo de retroatividade e a garantia do direito adquirido, esses ultimos de carater

eminentemente objetivo!’®.

Por ora ndo ¢ o momento de esgotar a analise do principio da protecao a confianga,
0 que serd feito no capitulo seguinte. De todo modo, impde-se deixar registrado que,
enquanto fundamento para afastar os efeitos retrospectivos da legislacdo tributdria, o
principio da prote¢do a confianga vem tratar do problema da conciliacdo entre o interesse
na mudan¢a do ordenamento e o interesse relativo a seguranca juridica dos cidadaos,
aplicando-se a todas as situacdes nas quais haja a presenca de uma alteracdo de ato

estatal!”®,

Situa-se, portanto, num ponto de tensdo entre estabilidade e flexibilidade,
opondo os interesses do contribuinte de seguranga e confiabilidade do sistema legal frente

aos interesses do legislador na mudanca da ordem juridica como instrumento politico'*’.

1SCALMES, Sylvia. Du principe de protection de la confiance légitime en droits allemand, communautaire
et frangais. Paris: Dalloz, 2001. p. 105-108.

176]d. Ibid., p. 166-169.

177V ALEMBOIS, Anne-Laure. op. cit., p. 236-237.

814, Tbid., p. 231-231.

IHEY, Johanna. Steuerplannungssicherheit als Rechtsproblem, cit., p. 106-107.

BOMELLINGHOFF, Rudolf. Vertrauen in das Steuergesetz. In: PEZZER, Heinz-Jirgen. Vertrauensschutz im
Steuerrecht. Koln: Dr. Otto Schmidt, 2004. p. 27.



74

A vista dessas consideragdes, conclui-se que o principio da protecdo a confianga é
especialmente aplicadvel aos casos em que se verifica a presenga de efeitos retrospectivos
da legislacdo tributaria. Trata-se, como visto, de um instrumento subsidiario, aplicavel aos
casos nos quais a protecdo decorrente da proibicdo de retroatividade ndo pode ser
suscitada. Ainda que do ponto de vista objetivo ¢ da dimensdo estdtica da seguranca
juridica se tolere algum grau de incerteza decorrente da possibilidade de modificacao do
tratamento juridico das situacdes em curso, aspectos subjetivos podem levar a prote¢do dos

interesses especificos do contribuinte frente a alteragdo legislativa perpetrada.

Essa solucdo ¢ adotada, por exemplo, em diversa cortes europeias, admitindo-se
como regra os efeitos retrospectivos da legislagdo, mas excepcionando-se determinados
casos, especialmente por motivos de seguranga juridica, normalmente apreciados de forma
subjetiva por meio do principio da prote¢do a confianga'®!. Especificamente no &mbito do
Direito Tributario, o recurso ao principio da prote¢do a confianca pode ser encontrado em

182

paises como Austria'®?, Dinamarca'®®, Finlandia'®*, Alemanha'®’, Italia!® e Portugal'®’.

Interessante ¢ notar o caso da Polonia, onde ha um postulado normativo mais
especifico para os casos de retrospectividade, chamado de “principio dos negodcios em
progresso”, demandando que o legislador, quando promova alteragcdes legais, leve em
consideragao o fato de que muitas ag¢des realizadas pelos contribuintes acabam por se
prolongar ao longo do tempo, de modo a evitar que se frustrem as expectativas de
aplicacdo de determinada legislagdo durante a execu¢do do empreendimento, tornando-o

mais oneroso %8,

Dada a importancia da aplicagdo do principio da protecdo a confianca nos casos de

retrospectividade da legislagao tributéria, voltar-se-a a tratar do assunto no capitulo seguinte.

18V ALEMBOIS, Anne-Laure. op. cit., p. 227.

2EHRKE-RAB, Tina. National report — Austria. In: GRIBNAU, Hans; PAUWELS, Melvin R. T. (Eds.)
Retroactivity of tax legislation, cit., p. 173-174.

IMICHELSEN, Aage; NIELSEN, Jacob Graff. National report — Denmark. In: GRIBNAU, Hans;
PAUWELS, Melvin R. T. (Eds.) Retroactivity of tax legislation, cit., p. 217.

I8“MAHONEN, Jukka. National report — Finland. In: GRIBNAU, Hans; PAUWELS, Melvin R. T. (Eds.)
Retroactivity of tax legislation, cit., p. 224.

3HEY, Johanna. National report — Germany, cit., p. 244.

18 AMATUCCI, Fabrizio. National report — Italy. In: GRIBNAU, Hans; PAUWELS, Melvin R. T. (Eds.)
Retroactivity of tax legislation, cit., p. 312.

I'TEIXEIRA, Gloria. National report — Portugal. In: GRIBNAU, Hans; PAUWELS, Melvin R. T. (Eds.)
Retroactivity of tax legislation, cit., p. 349.

8K ARWAT, Piotr. National report — Poland. In: GRIBNAU, Hans; PAUWELS, Melvin R. T. (Eds.)
Retroactivity of tax legislation, cit., p. 339.
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2.2.2.1.3. Os direitos fundamentais de liberdade, dignidade da pessoa humana e

propriedade

Em ordenamentos nos quais a protecdo contra a retroatividade das leis ndo ¢
expressa, ndo raramente tal vedagdo ¢ formulada a partir da prote¢do demandada pelos
direitos fundamentais dos contribuintes. NEIL DUXBURY, ao tratar do ordenamento
americano, no qual a vedacgao as leis ex post facto nao ¢ absoluta, afirma que mesmo nesses
casos ¢ possivel afastar tais efeitos se a norma ofender outras disposi¢des constitucionais —
entre elas a garantia do devido processo legal, aplicavel aos direitos a vida, de liberdade e

de propriedade'*1%°,

Inclusive, deve ser mencionado que o proprio principio da protecdo a confianga,
anteriormente referido, pode ser visto como um meio de protecdo a esses mesmos direitos.
E o que evidencia SYLVIA CALMES quando afirma haver uma relagio de
complementaridade entre o principio da protecdo a confianga e os direitos fundamentais,
na medida em que aquele se constitui na ultima forma de prote¢do desses ultimos, no caso
de lacunas verificadas nas demais garantias existentes no sistema!’!. Também RUDOLF
MELLINGHOFF destaca que, ainda que o principio da protecdo a confianca tenha sido
inicialmente derivado do principio da seguranca juridica, sua fundamentagdo em direitos

fundamentais vem sendo crescentemente afirmada’®?.

Nessa perspectiva, deve-se reconhecer que, ainda que os efeitos retrospectivos da
legislacao tributaria ndo sejam afastados pela regra do art. 150, III, “a”, da CF/88, ¢ certo
que, na medida em que tais efeitos violem direitos e garantias individuais dos cidadaos, sdo
passiveis de sofrer restricio. E o que afirma HUMBERTO AVILA quando destaca que as
limitagdes ao poder de tributar inseridas no rol do art. 150 da CF/88 ndo excluem a
aplicacdo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, dentre elas aquelas decorrentes

dos direitos fundamentais'®>.

DUXBURY, Neil. op. cit., p. 138.

1%De acordo com o texto da 5* Emenda a Constituicdo dos Estados Unidos:
deprived of life, liberty, or property, without due process of law”.

PICALMES, Sylvia. op. cit., p. 219.

2MELLINGHOFF, Rudolf. op. cit., p. 27.

19AVILA, Humberto. Seguranca juridica: entre permanéncia, mudancga e realizacdo no direito tributario,
cit., p. 421.

s

.. nor [shall any person] be
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Feitos esses registros, ¢ importante sublinhar que os efeitos retrospectivos da
legislagao tributdria podem afetar, em especial, os direitos fundamentais de liberdade,

dignidade da pessoa humana e propriedade.

A iniciar pelo direito fundamental de liberdade, ¢ necessario destacar, conforme
sustenta JOHANNA HEY, que as alteragdes nas acdes do Estado sdo uma intervengdo nos
direitos de liberdade, razdo pela qual, quando afetem condutas anteriores e ja estabelecidas,
devem ser justificadas. Assim, a aten¢do do ordenamento resta direcionada para o exercicio

194

das liberdades fundamentais com base em uma situacao juridica especifica ”*. Dai porque o

legislador deve observar a protecdo da liberdade de escolha, ja que a inovagao legal acaba,

de certa, forma, por interferir no exercicio anterior da liberdade'®>.

Com efeito, segundo CASSIANO MENKE, a retroatividade — entendida de forma
ampla, abarcando também o que aqui se entende por retrospectividade — implica,
sobretudo, o problema do exercicio da liberdade. O autor defende que a liberdade juridica
demanda a possibilidade de o cidaddo escolher entre alternativas de agdo oferecidas pelo
Direito, pressupondo a autonomia individual para a autodeterminag¢do do individuo nas
mais diversas searas da sua vida. Ou seja, somente ¢ livre aquele que pode escolher o curso
da sua acdo. Por conseguinte, o problema decorrente da alteragdo legislativa que acaba por
modificar o passado reside no fato de que ao cidaddo, nas palavras do autor, “¢ aplicada
consequéncia diversa daquela que previra inicialmente, sem que lhe tenha sido assegurada
a liberdade de evita-la por meio da escolha de um curso alternativo de comportamento™!®.
Esse carater restritivo da liberdade também ¢ mencionado por NEIL DUXBURY, seja porque
a norma retroativa ndo permite que o individuo escape da sua incidéncia, deixando-o
incapacitado de evitar que as consequéncias legais diversas daquelas originalmente
previstas sejam aplicadas, seja porque o impede de se prevenir contra essas novas €

diversas consequéncias'’.

Na mesma linha, CHARLES SAMPFORD reconhece que o
desrespeito a autonomia do individuo € o ponto onde se verifica, efetivamente, a violagao
aos direitos individuais. Isso porque a autonomia demanda a capacidade de o cidadao
planejar a sua propria vida, sendo que as leis retrospectivas prejudicam essa capacidade de
planejamento, pois introduzem consequéncias inesperadas ou alteram as consequéncias ja

esperadas de eventos passados, rompendo com as expectativas formadas com base nas

9HEY, Johanna. Steuerplannungssicherheit als Rechtsproblem, cit., p. 133.
19SMELLINGHOFF, Rudolf. op. cit., p. 29.

Y MENKE, Cassiano. op. cit., p. 58-60.

YDUXBURY, Neil. op. cit., p. 147.
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normas existentes, as quais, em principio, determinariam as consequéncias legais
aplicaveis ao curso de a¢do tomado'®®. O respeito a liberdade também é fundamental na
exposi¢ao feita por MARTIN STOTZEL, especialmente quando afirma que um planejamento
por parte do cidaddo somente € possivel se ele puder certificar-se antecipadamente acerca
das intervengdes e Onus estatais esperados relativamente a seus atos de disposi¢do. Para o
autor, um planejamento de vida autorresponsavel e disposi¢des de cardter econdmico

exigem, no minimo, um enquadramento legal constante'®’.

Nao parece haver duvidas de que o direito de liberdade pode, sim, ser violado por
efeitos retrospectivos da legislagdo tributaria. Dai decorre a exigéncia, por parte do Estado,

de que haja uma justificacdo para a intervengio estatal>’,

No entanto, essa violagdo estd intrinsecamente ligada ao aspecto anteriormente
delineado, a respeito da irreversibilidade da conduta que desencadeard consequéncias
legais. Se a liberdade ¢ entendida como autonomia e como a capacidade de o cidaddo
orientar a sua conduta por meio da antecipacdo das consequéncias legais que serdo
aplicaveis, tem-se que uma alteracao legislativa com efeitos retrospectivos somente terd o
conddo de violar o direito de liberdade se j4 ndo houver mais possibilidade de o
contribuinte alterar o seu curso de a¢dao. Nao sendo possivel adotar conduta diversa, ¢ certo
que o contribuinte estard, por assim dizer, aprisionado a escolha feita no passado e que esta
sendo revalorada para fins tributdrios no presente e futuro. Diversamente, se a conduta
apresentar-se de algum modo modificavel ou reversivel, entdo ¢ razodvel entender que a
liberdade do individuo, ainda que ndo tenha sido inteiramente respeitada, foi
substancialmente garantida por meio da oportunidade de adequagdo as novas

determinagdes legais.

Também do ponto de vista do direito a liberdade, ndo apenas a irreversibilidade da
situacdo pode ser considerada, mas, também, a possibilidade de adotar conduta diversa e, o
que ¢ mais importante, menos onerosa. Para JOHANNA HEY, a irreversibilidade como
critério de consumacao da conduta nem sempre € suficiente, especialmente nos impostos
de periodo, em que a tributagao recai sobre situacdes que perduram ao longo do tempo ou

que sdo formadas por diversos atos. Nesse caso, a consumacao da conduta do contribuinte

19¥SAMPFORD, Charles. op. cit., p. 76.

9STOTZEL, Martin.  Vertrauensschutz — und  Gesetzesriickwirkung: ~ Grundtypen  abgestufter
Vertrauensschutzpositionen, abgeleitet aus der Riickwirkungsrechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts. Frankfurt am Main: Peter Lang, 2002. p. 51.

20HEY, Johanna. Steuerplannungssicherheit als Rechtsproblem, cit., p. 134.
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deve ser aferida pela possibilidade de adotar cursos de agdo alternativos, pelos quais possa
deixar de incorrer em conduta que levard a uma maior tributacdo. Essa concepgdo ¢
importante no Direito Tributario ja que, do ponto de vista do contribuinte, a tributa¢do ¢

orientada pelos resultados esperados de sua conduta®!.

Portanto, no que diz respeito ao direito de liberdade, os efeitos retrospectivos da
legislacdo tributaria podem ser problematicos quando haja indevida restri¢ao no curso de
acao tomado pelo contribuinte com base na norma que veio a ser modificada, seja porque a
sua conduta apresenta-se como irreversivel, seja porque nao lhe ¢ dado margem para adotar

uma conduta que lhe seja menos onerosa.

Ao direito de liberdade liga-se estreitamente o principio da dignidade da pessoa
humana. Isso porque o respeito a dignidade da pessoa humana, da mesma forma como
ocorre com a liberdade individual, implica necessariamente que se respeite a autonomia
dos individuos. Como afirma HANS GRIBNAU, autonomia traz a conotagdo de consciéncia e
de capacidade de fazer escolhas mediante reflexdo, sendo as escolhas e agdes individuais

uma expressio das aspira¢des e preferéncias de cada individuo®®,

Na medida em que os efeitos retrospectivos da legislagdo acabam por alterar as
consequéncias juridicas de acdes tomadas, ¢ possivel que venham a desrespeitar as
escolhas j4 realizadas e que deveriam ser observadas pelo Estado. Dai porque a alteragdo
legislativa que muda posteriormente as consequéncias de acdes ja praticadas, nas palavras
de CASSIANO MENKE, faz com que o “cidadao seja tratado ndo como um ‘fim’ digno de
respeito e protecdo. O cidaddo € tratado como um ‘meio’, vale dizer, como um objeto de

arbitrariedade e injusti¢a’?.

Assim, o principio da dignidade da pessoa humana refor¢a a prote¢do contra os
efeitos retrospectivos da legislacdo. No entanto, aqui valem as mesmas consideragdes
feitas a respeito do direito de liberdade, no sentido de que somente tem lugar a prote¢ao do
individuo quando efetivamente se verificar um desrespeito a sua autonomia. Ou seja,
apenas nos casos em que a conduta adotada ja ndo mais puder ser modificada ¢ que havera

efetivo desrespeito a capacidade de o contribuinte designar-se autonomamente.

WIHEY, Johanna. Steuerplannungssicherheit als Rechtsproblem, cit., p. 267-268.

22GRIBNAU, Hans. Legal certainty: a matter of principle. In: GRIBNAU, Hans; PAUWELS, Melvin R. T.
(Eds.) Retroactivity of tax legislation, cit., p. 74.

23MENKE, Cassiano. op. cit., p. 104.
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Finalmente, o direito de propriedade também desempenha papel relevante na
protecao dos contribuintes frente a efeitos retrospectivos da legislagdo tributaria. Segundo
reconhece MICHAEL J. GRAETZ, as leis retroativas e retrospectivas, ao imporem uma
modificagdo na legislacdo tributaria, acabam por afetar a riqueza ou o patriménio do
contribuinte, especialmente no caso de rendimentos passados ainda ndo submetidos a

tributagao®*

. Assim, o aumento da carga tributaria com efeitos sobre o passado pode violar
seu direito de propriedade se ndo permitir que o contribuinte possa organizar-se de modo
adequado a suportd-la ou tomar a decisdo de ndo incorrer em determinada hipotese

tributaria para deixar arcar com o tributo.

Dois exemplos demonstram com bastante clareza o potencial de as leis
retrospectivas restringirem o direito de propriedade ao imporem tributo mais gravoso sobre

situagdo passada que contava com uma tributagdo originariamente menos onerosa.

O primeiro exemplo ¢ aquele descrito por LUiS EDUARDO SCHOUERI ao citar a
previsao do art. 409 do Decreto n° 3.000/99 (Regulamento do Imposto de Renda), segundo
o qual a tributacdo do Imposto de Renda relativamente as vendas realizadas a entidades
governamentais pode se dar pelo “regime de caixa”, isto ¢, a medida do recebimento do
preco, inobstante o faturamento do valor total na data da contratagdo. Segundo afirma, “Se
no periodo compreendido entre a contragdo da venda e o recebimento das parcelas houver
aumento da aliquota do Imposto de Renda, o contribuinte estard sujeito a nova aliquota,
ndo obstante tenha a operacdo que deu origem a renda sido concretizada em momento
anterior”?%, Fica bastante claro que, nesse caso, tendo o contribuinte adotado o “regime de
caixa” para tributagdo dessas vendas, acabou sofrendo uma diminui¢do patrimonial em
razao do aumento do tributo, o que ndo teria ocorrido caso a tributacao tivesse se dado pelo

“regime de competéncia”, muito embora ainda nao ter recebido o preco da venda.

O segundo exemplo ¢ o citado por PHILIP BAKER relativamente a casos levados a
Corte Europeia de Direitos Humanos sob alegag¢do de violagdo a disposi¢ao do art. 1° do
Protocolo Adicional a Convengdo Europeia de Direitos Humanos (Convencgdo para a
Protecdo dos Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais). Segundo esse
dispositivo, “Qualquer pessoa singular ou coletiva tem direito ao respeito dos seus bens.
Ninguém pode ser privado do que ¢ sua propriedade a ndo ser por utilidade publica e nas

condi¢cdes previstas pela lei e pelos principios gerais do direito internacional”. Em dos

204GRAETZ, Michael J. op. cit., p. 50-52.
205SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito tributdrio, cit., p. 341.
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casos julgados pela Corte (‘4, B, C and D vs. the United Kingdom’), discutia-se a violagao
a protegdo a propriedade em razdo da modificacao legislativa que retirou a possibilidade de
os contribuintes deduzirem perdas em operagdes de cobertura realizadas com contratos
futuros, dedugdes essas que, no momento em que realizaram o negocio objeto de hedge
bem como as proprias operacdes de cobertura, eram plenamente asseguradas pela
legislacdo tributaria?®®. Inobstante a decisdo a que chegou o Tribunal, afirmando a
compatibilidade da legislagdo retrospectiva com a referida Convengdo, o fato ¢ que os
contribuintes em questdo verificaram efetiva perda patrimonial, representada pela
impossibilidade de deduzirem perdas que, originariamente, no momento em que realizada

a transac¢do, eram aceitas pela legislagdo tributaria.

Em esséncia, o que deve ser levado em consideragdo quanto ao direito de
propriedade, de acordo com as acertadas observagdes de CASSIANO MENKE, ¢ que os atos
de disposi¢do do contribuinte que afetam o seu patrimoénio sdo continuos e perduram ao
longo do tempo. Assim, o individuo deve poder calcular de forma antecipada as situagdes
nas quais havera diminui¢ao do contetido econdmico da sua propriedade, como ocorre com
a incidéncia de tributos, bem como deve lhe ser assegurado tomar cursos de acgdes
alternativos que lhe permitam preservar o seu patrimonio®®’. Se a alteragdo legislativa
retira do contribuinte essa possibilidade, gravando o seu patriménio de forma mais onerosa
do que anteriormente previsto e sem lhe conferir uma alternativa, seja de redugdo do
tributo ou mesmo de eliminacdo do encargo tributario, acabard, invariavelmente, por

restringir o seu direito de propriedade.

2.2.2.1.4. O principio da isonomia

De modo geral, assumindo-se que toda modificacdo legislativa, a partir da sua
producdo de efeitos, acaba por gerar uma desigualdade juridica resultante do novo

tratamento conferido as situacdes juridicas regradas, pode, entdo, o principio da igualdade

206BAKER, Philip. Retrospective tax legislation and the European Convention on Human Rights. British Tax
Review, 2005. Disponivel em: <http://www.fieldtax.com/wp-content/uploads/2015/04/BTR-2005-1-1-9-
Retrospective-tax-legislation-and-the-European-Convention-on-Human-Rights.pdf>.

20TMENKE, Cassiano. op. cit., p. 108.
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ser um fundamento para corrigir ou equilibrar a “ruptura” realizada no ordenamento

decorrente da alteracdo introduzida®®®.

Mais especificamente, o principio da igualdade pode ser suscitado nos casos de
efeitos retrospectivos da legislacdo, uma vez que contribuintes que praticaram a mesma
conduta, no mesmo momento, acabam por se sujeitar um tratamento normativo diverso,
puramente por questdes cronologicas. Assim, a mudanga decorrente do ato estatal acaba
por dar tratamento desigual a circunstancias idénticas, diferentes apenas em termos
temporais®”. Exemplo disso é aquele oferecido por CASSIANO MENKE ao tratar do caso de
dois individuos que importaram automoveis na mesma data, sob a mesma base normativa,
mas cujas operagdes de importacdo acabaram levando intervalos de tempo diversos para
chegar ao Brasil e, assim, submeter-se ao despacho aduaneiro (fato gerador do imposto de
importacdo). Se nessa diferenca temporal ocorrer uma modifica¢do na aliquota do imposto
(de 4% para 40%), esses contribuintes serdo submetidos a consequéncias legais diversas,
inobstante terem praticado a mesma conduta®!’. Para fins desse exemplo, considere que a
importagdo realizada contribuinte “A” levou mais tempo para chegar ao pais, razao pela
qual submeteu-se a aliquota de 40%; enquanto que a importacdo realizada pelo

contribuinte “B” foi mais célere, permitindo que ele submetesse a aliquota original de 4%.

O exemplo demonstra que alteragdes legislativas podem acabar implicando
tratamentos legais diversos para contribuintes que, num primeiro momento, encontravam-
se em situa¢do, sendo idéntica, a0 menos equivalente. Isso violaria o principio da isonomia,
0 qual, em matéria tributaria, nos termos do art. 150, II, da CF/88, veda que se dé

tratamento diferenciado a contribuintes que se encontrem em situagao de equivaléncia.

No entanto, ¢ importante notar que o principio da igualdade ndo se mostra como um
fundamento geral contra a retroatividade ou retrospectividade da legislacao, sendo em
casos especificos’'!. Se considerarmos isoladamente o fato de que apds a alteragdo do
ordenamento o tratamento juridico conferido a determinada situagdo ¢ outro, diferente do

anterior, nio se pode considerar que ha uma violacdo a isonomia®'2. Para JOHANNA HEY,

28PIEROTH, Bodo. op. cit., p. 145.

2YHEY, Johanna. Steuerplannungssicherheit als Rechtsproblem, cit., p. 174.
2I0MENKE, Cassiano. op. cit., p. 109.

2IPIEROTH, Bodo. op. cit., p. 146.

22HEY, Johanna. Steuerplannungssicherheit als Rechtsproblem, cit., p. 174.



82

uma tal violacdo somente ocorreria se¢ duas situacdes essencialmente diversas fossem

tratadas de forma idéntica, o que evidenciaria a existéncia de uma arbitrariedade?'?.

Nessa perspectiva, portanto, somente se poderia afastar os efeitos retrospectivos da
legislagdo na presenga de uma situagdo que denote um tratamento arbitrario, € nao

simplesmente em razao da modificag¢ao introduzida no ordenamento.

Ademais, a isonomia nao oferece, a priori, um argumento necessariamente
favoravel a que se dispense 0 mesmo tratamento no caso do exemplo acima. Veja-se que ¢
necessario estabelecer o que caracteriza a situacdo de equivaléncia entre contribuintes, ou
melhor, estabelecer em que momento a equivaléncia deve ser aferida: no momento em que
a conduta ¢ adotada ou no momento em que a norma incide. Isso porque o principio da
isonomia, a0 menos nesses casos de transicdo normativa, pode mostrar-se ambiguo®'4. Para
demonstrar isso, o exemplo acima pode ser enriquecido com a adicdo de um terceiro
contribuinte (contribuinte “C”), o qual realizou a importa¢ao do automovel ja sob a égide
da alteracdo de aliquota, sendo que o seu veiculo chegou ao pais no mesmo momento do
contribuinte “A”. Se ao contribuinte “A” fosse aplicada a aliquota de 4%, em respeito as
suas expectativas, e ao contribuinte “C” a aliquota de 40%, poder-se-ia argumentar que
haveria, aqui, violagdo a isonomia, pois a norma incidiu no mesmo momento, mas com
consequéncias diversas para cada um dos contribuintes. Por outro lado, poder-se-ia dizer
que esses contribuintes praticaram condutas diversas, pois um importou prevendo a
aplicacdo da aliquota de 4%, e o outro importou considerando a aplica¢do da nova aliquota
de 40%, de modo que conferir-lhes o mesmo tratamento ¢ que seria uma violagdo a

isonomia, como advoga CASSIANO MENKE ao cogitar situacdo semelhante a apresentada®'>.

Portanto, sem que se estabeleca 0 momento em que a equivaléncia das situagdes
deve ser aferida, ndo ha como propor uma solucao efetiva para o caso a luz do principio da
isonomia. Se o que deve ser preservado ¢ o tratamento igualitario ou equivalente das
expectativas depositadas na lei em razao do exercicio passado da liberdade, entdo a solugao
¢ uma; outra sera a solucdo se o entendimento for no sentido de que a igualdade deve ser

verificada no momento da incidéncia normativa.

23HEY, Johanna. Steuerplannungssicherheit als Rechtsproblem, cit., p. 175-176.

2I4pPAUWELS, Melvin R. T. Retroactive and retrospective tax legislation: a principle based approach; a theory
about ‘priority principles of transition law’ and ‘the method of the catalogue of circumstances’, cit., p. 102.

2ISMENKE, Cassiano. op. cit., p. 110.
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De antemao, ¢ preciso afastar a alegacdo de que aplicar a norma vigente no
momento da ocorréncia do fato gerador seria, por si s, anti-isondmico. Se, como ensina,
Luis EDUARDO SCHOUERI, a isonomia demanda um critério de comparagdo

constitucionalmente justificado®!®

, ndo parece haver maiores duvidas de que a existéncia de
uma alteragdo legislativa no ordenamento justifique o tratamento diferenciado para
contribuintes que se submeteram a incidéncia normativa em momentos diversos, ainda que
inicialmente estivessem em situagdo equivalente. Esse entendimento confere maior peso ao
momento da incidéncia normativa na aferi¢cao do tratamento igualitirio entre contribuintes.
Como reconhece RICARDO LOBO TORRES, nesse tipo de situacdo hd sempre uma distingao,

a qual, contudo, ndo ofende a isonomia, desde que nio seja desarrazoada?®!’.

No entanto, ¢ preciso registrar, também, que a isonomia demanda consisténcia ou
coeréncia no tratamento de determinada situagdo ao longo do tempo, impedindo-se que o

legislador promova uma ruptura sistémica no ordenamento?!®,

H4 uma violagdo da
igualdade, e também da seguranga juridica, quando o desenvolvimento posterior do
ordenamento ocorre de forma inconsequente, incoerente € contraditéria com o paradigma
normativo anterior’’?. O que se evidencia aqui, a partir do principio da isonomia ¢ em
consonancia com o quanto exposto anteriormente, ¢ que a modificacdo legislativa ndo pode
ser arbitraria, de modo que, ainda que o cidadao ndo possa saber com exatidao a mudanga a
qual estd sujeito, devera poder confiar que a modificagdo ndo sera brusca nem

injustificada®?’,

Os elementos que tornam uma mudanca arbitraria e, pois, anti-isonOmica,
demandam uma analise casuistica da situagdo. Por exemplo, had tratamento arbitrario se
dois contribuintes foram igualmente estimulados pelo Poder Publico, por meio de normas
indutoras, a incorrer em determinada conduta em momento semelhante, mas acabam sendo
tratados de forma diversa em razdo de inesperada modifica¢do legislativa. O mesmo
aconteceria se houvesse indicativos concretos de que o governo manteria determinado
tratamento tributario para certo tipo de operacdo, mas finda por alterd-lo, tornando

inesperada a modificagdo legislativa perpetrada e atingindo de forma diversa contribuintes

216SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito tributdrio, cit., p. 346.

2I"TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de direito constitucional financeiro e tributdrio: os direitos humanos e a
tributacdo: imunidades e isonomia. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 468.

2I8SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito tributdrio, cit., p. 346.

29AVILA, Humberto. Teoria da igualdade tributdria. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros Ed., 2009. p. 122-123.

2014, Seguranca juridica: entre permanéncia, mudanga e realizagdo no direito tributario, cit., p. 632.
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que confiaram no Poder Publico da mesma forma, mas que se submeteram a incidéncia

normativa em momentos distintos.

Portanto, ¢ possivel afirmar que, ainda que haja uma justificativa para manter-se o
tratamento isonomico no momento da incidéncia da norma tributaria, razoes decorrentes da
aplicagdo da isonomia tributdria no que diz respeito a coeréncia e consisténcia do
ordenamento ao longo do tempo, em especial quanto a proibi¢ao de arbitrariedade, podem
demandar que a exigéncia de tratamento igualitario desloque-se para o0 momento anterior
ao da incidéncia normativa. Garante-se, assim, a isonomia entre contribuintes desde o

momento em que incorreram na conduta, independentemente de quando a legislacdo

tributdria determina a ocorréncia do fato gerador do tributo.

De todo modo, o que torna a situacao digna de protegdo sdo os elementos que
requerem o respeito a confianga depositada nos atos publicos, de modo que o argumento da
isonomia ¢ mais um refor¢o da protecdo a confianca do que, efetivamente, um argumento
autonomo capaz de afastar os efeitos retrospectivos da legislagdo. Por isso, o fundamento
da isonomia ¢ melhor compreendido como proibi¢do de arbitrariedade, e nao simplesmente
como tratamento isondmico de contribuintes que praticaram a mesma a mesma conduta no

mesmo momento temporal.

2.2.2.1.5. Os principios da moralidade e da boa-fé

Dentre os principios que norteiam a a¢do da administragdo publica estd o principio
da moralidade, conforme previsao do art. 37, caput, da CF/88. Também o art. 2° da Lei n°
9.784/99 demanda que a administragdo publica, no seu agir, devera observar o principio da
moralidade, e que nos processos administrativos sera observado, entre outros, o critério da

atuacao segundo padrdes éticos de probidade, decoro e boa-f¢.

Relativamente a boa-fé, resume-se ela, nas palavras de ROQUE CARRAZZA, na
exigéncia de que “cada um guarde fidelidade a palavra dada e ndo frustre nem abuse da
confianga do outro”. Aduz, ainda, que o Estado deve agir de boa-fé, a fim de gerar
confian¢a dos cidaddos, estando, assim, obrigado a honrar as expectativas razoaveis que

221

neles criou™'. Conectado a boa-fé estd o principio da moralidade, o qual, segundo o autor,

ZICARRAZZA, Roque Antonio. op. cit., p. 501-502.
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“ao mesmo tempo em que impede que o Estado adote comportamentos desleais em relacao
as pessoas (fisicas ou juridicas), confere a estas ultimas a certeza e a confianga de que nao

terdo, de nenhum modo, frustradas suas juridicas expectativas’??2.

Como se vé, os referidos principios impdem a administragdo publica que adote um
padrdo de comportamento baseado na lealdade e no respeito a confianca gerada nos
cidadaos pelos seus atos, ndo podendo frustrar as suas expectativas, desde que,

evidentemente, sejam razoaveis.

Nesse ponto, no entanto, ¢ necessario fazer o registro de que, especialmente nos
casos envolvendo a relacdo entre cidaddo e Estado, considera-se que nao ha necessidade de
aplicacao adicional do principio da boa-fé, ja que o principio da protecdo a confianga seria

suficiente para dar conta da protegio das expectativas®?.

De todo modo, no que diz respeito aos efeitos retrospectivos da legislacao
tributéria, ¢ preciso destacar que, na medida em que decorrem da modificagdo legislativa
que produz efeitos para o futuro, o que ¢ aceito como regra pelo ordenamento, entdo a
mudanga, em si mesma, ndo pode ser tida como um comportamento desleal. Ademais, a
frustracao de expectativas deve ser reconhecida como inerente a qualquer modificagdo, o
que, contudo, ndo significa que o agir publico, simplesmente por esse motivo, viola os

principios da moralidade e da boa-fé quando altera a legislacao.

O que efetivamente configura violagdo aos referidos principios quando estd em
discussdo uma alteragdo normativa com efeitos retrospectivos ¢ o modo como isso ¢ feito.
Em especial, o comportamento desleal pode configurar-se quando a alteragdo legislativa ¢
contraditéria com manifestagdes anteriores do proprio Poder Publico. Se havia uma
manifestagdo anterior concreta da administracdo indicando que adotaria determinada
posicdo (por exemplo, a manuten¢gdo ou mesmo a reducdo de determinado tributo), mas o
que efetivamente vem a ser realizado ¢, contrariamente, o aumento da exacao, entdo ¢
possivel afirmar que houve uma conduta contraditéria e, portanto, desleal frente aos
contribuintes. Do mesmo modo ocorre com a alteragdo de uma norma com fun¢ao indutora

durante o curso de agdo adotado pelo contribuinte, ja que tal conduta foi estimulada pelo

222CARRAZZA, Roque Antonio. op. cit., p. 507.
2B3HEY, Johanna. Steuerplannungssicherheit als Rechtsproblem, cit., p. 117-118.
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proprio Estado, ndo podendo a alteragao posterior revelar-se em sentido contrario a politica

econdmica por ele firmada??*,

Portanto, os principios da moralidade e da boa-fé entram em jogo nio simplesmente
em razdo da frustracdo da confianga, mas em fun¢do do modo como a confianga ¢
frustrada. O objeto central, aqui, ¢ a analise da conduta do Estado quando promove a
mudanca legislativa, a qual, ainda que ndo seja vedada, deve operar-se de forma leal e

condizente com as manifestagdes anteriores do proprio poder publico.

2.2.2.2. Critica

Como se percebe dos fundamentos indiretos existentes no ordenamento que levam a
vedacdo dos efeitos retrospectivos da legislacdo tributdria, demanda-se uma analise
especifica da situagdo concreta e dos elementos subjetivos que a compdem. E necessario
observar aspectos da conduta individual, como a possibilidade de reversdo da acdo ja
tomada, bem como de aspectos inerentes a esfera juridica do individuo, como a necessidade

de protecao da confianca depositada na lei e a eventual restricao a direitos fundamentais.

Por essa razao € que a solugdo adotada por essa corrente de entendimento pode ser
considerada excessivamente subjetiva. Trata-se de critica semelhante aquela que ¢ feita a
aplicacdo em geral do principio da prote¢do a confianga. Conforme aduz SYLVIA CALMES,
trata-se de um mecanismo de prote¢do triplamente subjetivo, pois exige a analise da
conduta do individuo que suscita prote¢do a confianga, do estado de espirito desse
individuo que confiou na lei, e, ainda, depende de um juizo de valor a ser realizado pelo
julgador, que deverd apreciar, caso a caso, os elementos necessarios para que se conceda a

prote¢do individual®®’.

Portanto, na medida em que essa corrente de entendimento baseia-se, em grande
parte, na aplicacdo do principio da prote¢ao a confianga, bem como em outros elementos
normativos que demandam idéntica analise da situacdo individual, a critica a sua adogao
recai, justamente, na natureza eminentemente subjetiva da protecdo conferida ao
contribuinte. A dependéncia da prote¢do relativamente a configuracdo de elementos

concretos e subjetivos pode sugerir um casuismo e, em alguns casos, até mesmo, certa

224SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito tributdrio, cit., p. 346.
I5CALMES, Sylvia. op. cit., p. 296-297.
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arbitrariedade na avaliagdo e valoracdo dos critérios relevantes para que se tutele

determinada situacdo particular.

No entanto, a fim de afastar esse problema, ¢ possivel estruturar o processo de
aplicacdo da protecdo do contribuinte a partir do principio da protecdo a confianca,
estabelecendo critérios gerais a serem avaliados nos casos concretos. Esse é o tema a ser

desenvolvido no Capitulo 3.

2.2.3. Terceira corrente: a regra do art. 150, IIl, “a”, da CF/88 abarca também os

casos de retrospectividade (conceito de “retroatividade material”)

2.2.3.1. Conteudo

Recapitulando as correntes anteriores, verifica-se que, enquanto a primeira esgota a
protecdo do contribuinte nos casos de transi¢cdo normativa a aplicagdo do art. 150, 111, “a”,
da CF/88, alcangando apenas os casos de retroatividade baseada no critério do fato gerador
ocorrido, a segunda corrente vai além e amplia a protecdo também aos casos de
retrospectividade, o que faz a partir de fundamentos indiretos verificados no ordenamento,
como os principios da seguranca juridica e da protecdo a confianga, e os direitos
fundamentais. De qualquer modo, nota-se que ambas as correntes entendem que a
aplicacdo do art. 150, III, “a”, da CF/88 limita-se aos casos de retroatividade da legislacao
tributaria, conferindo uma protecdo objetiva ao contribuinte quando a nova lei cria ou

aumenta tributo sobre situacdo ja consumada segundo o critério do fato gerador ocorrido.

A terceira corrente, diferentemente das duas primeiras, questiona a premissa de que
a regra do art. 150, III, “a”, da CF/88 somente tem aplicacdo nos casos em que presentes
verdadeiros efeitos retroativos, o que exclui sua aplicagdo aos casos que nao se configuram
como sendo de retroatividade — em especial, os casos de retrospectividade da legislacao
tributaria. E faz isso através da reinterpretacdo do conceito de “fato gerador ocorrido”,
especialmente a luz dos fundamentos constitucionais subjacentes a regra de irretroatividade
do art. 150, III, “a”, da CF/88 — os quais, diga-se desde ja, sdo 0os mesmos principios €
direitos fundamentais referidos anteriormente como fundamentos indiretos para a prote¢ao

contra a retrospectividade.
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Destaca-se de antemao que a proposta de reinterpretacao dos critérios adotados para
defini¢do do contetido da regra de retroatividade ndo ocorre somente em relagdo ao
ordenamento brasileiro. Fazendo referéncia novamente a literatura alema, verifica-se que 1a
se propde, igualmente, uma releitura do critério da consumagao da previsao legal adotado
pelo Tribunal Constitucional Alemao, o qual, como ja visto, considera constitucionalmente
inadmissiveis apenas os casos de retroatividade verdadeira ou préopria. Partindo de um
paradigma que privilegia a conduta do individuo e o respeito a sua liberdade, JOHANNA
HEY defende que o critério da consumagdo da hipdtese prevista em lei deve ser redefinido,
ndo podendo depender da existéncia de todos os elementos objetivos previstos na hipotese
de incidéncia, mas apenas da conduta do contribuinte que preenche esses elementos.
Assim, do ponto de vista do contribuinte que planeja o seu curso de agdo, a situacao legal
deve considerar-se consumada t3o logo ele tenha feito tudo ao seu alcance para que as
consequéncias legais sejam produzidas. E acrescenta que apenas os elementos sobre as
quais o contribuinte exerca influéncia ¢ que podem ser considerados nesse critério,

excluindo-se aqueles sobre as quais ele ndo detém ingeréncia®?®.

Em relagdo ao ordenamento brasileiro, HUMBERTO AVILA defende a possibilidade
de interpretar-se a regra do art. 150, III, “a”, da CF/88 de duas formas: ou a regra vedaria
que a lei posterior alcangasse situagdes necessarias ao surgimento da obrigagdo tributaria ja
consumadas antes da sua vigéncia, conforme defende a teoria da irretroatividade como
originalmente concebida; ou vedaria que a lei posterior alcangasse eventos ocorridos no
passado e que seriam passiveis de dar origem a obrigacdo tributéria, ainda que ndo tenham

sido consumados??’.

Essa tultima interpretacdo encontra amparo também na doutrina de TERCIO SAMPAIO
FERRAZ JUNIOR, para quem a previsdo do art. 150, III, “a”, da CF/88 “alcanga mais do que
atos juridicos perfeitos e acabados”, de modo que a lei nova que institui ou aumenta
tributos “ndo incidird sobre eventos pretéritos que ela tipifique como geradores,
independentemente de constituirem atos juridicos perfeitos e acabados™?*®. Com efeito,

segundo defendido, “pela irretroatividade, ¢ cada fato-evento sucessivo que esta protegido

226HEY, Johanna. Steuerplannungssicherheit als Rechtsproblem, cit., p. 265-266.

2TAVILA, Humberto. Seguranca juridica: entre permanéncia, mudanca e realizagdo no direito tributario, cit.,
p. 432.

228FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Anterioridade e irretroatividade no campo tributrio. Revista
Dialética de Direito Tributario, Sao Paulo, n. 65, p. 127-128, fev. 2001.
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contra a lei a eles posterior”, impedindo-se que sejam por ela atingidos, “ainda que

componentes do fato-gerador tipo, assim definido pela nova lei”?%.

Da obra de MISABEL ABREU MACHADO DERZI extrai-se posicionamento
semelhante. Para a autora, descabe cogitar-se, em nosso ordenamento, da distin¢do entre
retroatividade prépria e impropria (distingdo entre retroatividade e retrospectividade), ja
que a proibi¢do de retroatividade tem estatura constitucional rigida, ao contrario de outros
ordenamentos. Ademais, a autora insiste na impossibilidade de separacdo do fato juridico e
seus efeitos: “Nao se pode, com propriedade técnica, distinguir entre fatos juridicos e seus
decorrentes efeitos/consequéncias, pois fatos juridicos ocorridos (existentes) sdo aptos a
desencadear somente aqueles efeitos, que a lei incidente a época de sua realizagdo, lhes
tenha atribuido, e isso basta”. Ou seja, as consequéncias ainda ndo desencadeadas de fatos

passados devem ser colocadas a salvo dos efeitos da nova legislagio?°.

Essa também parece ser a posi¢do de LEANDRO PAULSEN, para quem a legislacdo
tributaria deve ser, necessariamente, prospectiva. Segundo afirma, “ndo ha que se falar em
retroatividade, tampouco na sua variante conhecida por retrospectividade, mas apenas em
prospectividade da lei tributdria impositiva mais onerosa”?!. A visdo do autor estd
amparada na interpretacdo do conceito de fato gerador, mencionado no art. 150, III, “a”, da
CF/88, como sendo equivalente ao critério material da hipdtese de incidéncia, afastando o
entendimento de que estaria se referindo ao momento temporal em que a lei o considera
efetivamente ocorrido — especialmente em relacdo aos tributos cujo aspecto temporal teria
sido atribuido pelo legislador por meio de uma ficgdo?*?. Nesse sentido, acrescenta que “A
considerac¢ao do aspecto temporal da hipotese de incidéncia tributdria como critério para a
analise da irretroatividade e da anterioridade implica ndo apenas a aplica¢ao equivocada da
Constitui¢ao, como enseja que o legislador ordinario, através de uma fic¢ao, acabe por

burlar a garantia constitucional do contribuinte?**,

Mencione-se, também, a tese defendida por CASSIANO MENKE, para quem o

conceito de “fato gerador ocorrido” deve ser reinterpretado de acordo com os principios

29FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Anterioridade e irretroatividade no campo tributario, cit., p. 131.

20DERZI, Misabel Abreu Machado. Modifica¢des da jurisprudéncia: protegio da confianga, boa-fé objetiva
e irretroatividade como limitagdes constitucionais ao poder judicial de tributar. S8o Paulo: Noeses, 2009.
p. 447-449.

BIPAULSEN, Leandro. Seguranca juridica, certeza do direito e tributacdo: a concretizagdo da certeza
quanto a instituicao de tributos através das garantias da legalidade, da irretroatividade e ada anterioridade.
Porto Alegre: Livr. do Advogado, 2006. p. 124.

2320d. Ibid., p. 126-127.

2314, Ibid., p. 129.
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que fundamentam a protecao contra a retroatividade. Segundo sustenta, “Deve-se passar de
um critério de consumagdo nao do fato gerador, mas do comportamento do contribuinte”,
aduzindo que a protegdo contra a retroatividade amparada na regra do art. 150, III, “a”, da
CF/88 deve levar em consideracgdo “se o contribuinte fez tudo o que necessitava fazer para
que o fato gerador ocorresse”***. O que suportaria essa reinterpretagio do conceito de “fato
gerador ocorrido” seria a existéncia de uma regra argumentativa que demandaria que,
dentre as possiveis alternativas de sentido para a regra em comento, se optasse por aquela
que conferisse maior relevancia aos direitos fundamentais por ela tutelados. Assim, a partir
de uma interpretacdo sistematica, em especial a partir dos principios da liberdade, da
propriedade e a protecao a confianca, deveria ser ressignificada a expressao “fato gerador
ocorrido”, conferindo-lhe sentido que promovesse em maior medida as finalidades desses
principios, finalidade essa subjacente a propria regra de irretroatividade do art. 150, III,

“a”, da CF/88, qual seja, proteger o exercicio passado da liberdade?.

A partir dessa reinterpretacdo do conceito geral de consumacdo da previsao legal,
assim como do conceito mais especifico fato gerador ocorrido, propde-se a adogdo uma
concep¢do de retroatividade material. A concepcdo material contrapde-se aquela
considerada formal, a qual, segundo JOHANNA HEY, reduz o problema da retroatividade a
uma mera descri¢ao técnico-legal que faz referéncia a produgdo de efeitos da nova lei a um
periodo de tempo anterior a sua promulgacao. Nao considera, no entanto, o que ha por tras
do conceito de retroatividade, especialmente no que diz respeito a questdo relativa a
protecdo daqueles que confiaram na norma alterada. A partir do conceito formal de
retroatividade, considera-se a lei retroativa ou ndo-retroativa, € nunca mais ou menos
retroativa — e, o que ora importa, fazendo com que os casos de retrospectividade sejam
designados como de “ndo-retroatividade”*®. No entanto, a partir de um conceito material,
0 que se torna determinante para a verificagdo da existéncia de efeitos retroativos sdo as
acoes do contribuinte que levardo a incidéncia do tributo. Assim, a consumagao do fato
gerador deve ser avaliada pela perspectiva do contribuinte e a partir dos fatos subjacentes a
hipotese normativa — e ndo a partir da consumagao da previsao legal. O que deve pautar o
conceito material ¢ a confianga atual do cidaddo na sua acdo, devendo poder ser capaz de

confiar que as consequéncias legais esperadas se materializardo. Esse conceito de

Z4YMENKE, Cassiano. op. cit., p. 149.
231d. Ibid., p. 150-151.
BOHEY, Johanna. Steuerplannungssicherheit als Rechtsproblem, cit., p. 234-235.
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retroatividade tem por consequéncia a negacdo da distingdo entre retroatividade e

retrospectividade, ja que a referéncia a acio do contribuinte niio faz essa diferenciacdo®’.

Nessa mesma linha, CASSIANO MENKE chama de critérios “formais” aqueles que
privilegiam a protecdo da retroatividade a partir da consumagdo da previsao legal, e de
“materiais” aqueles critérios amparados na interpretacdo sistematica da proibicdo de
retroatividade com outros principios correlatos®®®. E, arrematando esse raciocinio,
HUMBERTO AVILA destaca que o critério formal de consumagdo do fato gerador é
insuficiente para dar conta da riqueza de situagdes passiveis de verificagdo no Direito
Tributdria, porquanto ndo mantém a correlacdo necessaria com o exercicio passado da
liberdade juridicamente orientada, razdo pela qual tornam-se imprescindiveis critérios

materiais adicionais*°.

2.2.3.2. Critica

A argumentacdo empreendida por esta terceiro corrente ¢, sem divida, bastante
sonora. Pudesse ser reinterpretada a regra que proibe a retroatividade da legislagdo
tributaria com base no comportamento do contribuinte, sem a necessaria vinculagdo com a
consumagdo da conduta segundo a estrutura legal do tributo prevista na norma de
incidéncia, ndo haveria necessidade de tratar dos efeitos retrospectivos da legislagdo de

forma apartada, como faz a segunda corrente de entendimento anteriormente exposta.

No entanto, a reinterpretacdo do art. 150, III, “a”, da CF/88, na sua dimensao de
regra, precisa ser confrontada com outros argumentos, a fim de verificar a possibilidade de

sua sustentagdo em nosso ordenamento.

Ha duas espécies de andlises a serem realizadas, uma de natureza pratica e outra de

natureza normativo-sistematica.

Iniciando pela andlise de natureza pratica, ¢ preciso questionar se essa
b ~ 13 b bh 4 :
reinterpretagdo do que vem a ser “fato gerador ocorrido” e a protecdo conferida ao

contribuinte a partir dai € realmente diferente do que ocorre com a prote¢ao advogada pela

ZTHEY, Johanna. Steuerplannungssicherheit als Rechtsproblem, cit., p. 236-237.

Z3MENKE, Cassiano. op. cit., p. 151.

Z9AVILA, Humberto. Seguranca juridica: entre permanéncia, mudanga e realizagdo no direito tributario, cit.,
p. 424,
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segunda corrente. Veja-se que ambas as correntes amparam-se nos mesmos fundamentos
normativos presentes no ordenamento, uma para advogar a existéncia de fundamentos
indiretos para afastar os casos em que presentes efeitos retrospectivos da legislagdao
tributaria, e a outra para reinterpretar o que vem a ser “fato gerador ocorrido” previsto no
art. 150, III, “a”, da CF/88 e, assim, ampliar o escopo da protecdo dos casos de
retroatividade a partir do conceito de retroatividade material. Nessa perspectiva, o que
efetivamente viria a diferencid-las seria o cardter da prote¢do conferida: enquanto na
segunda corrente a protecdo mostra-se eminentemente subjetiva, dependente de aspectos
particulares presentes na situacdo analisada (tais como a frustragdo da confianga na
aplicacdo da lei, a violagdo a liberdade etc.), na segunda corrente, para ser algo diverso, a
protegdo tem de assumir um caréter objetivo. E dizer, demonstrando-se o contribuinte fez
tudo que estava ao seu alcance para que se implementasse a incidéncia normativa, a
aplicag¢do do art. 150, III, “a”, da CF/88 deve ter aplicacdo chapada, ndo se cogitando de
analisar aspectos subjetivos da sua conduta e, assim, afastando qualquer espécie de
ponderacdo frente a outros interesses concorrentes, reforcando-se a sua compreensio

enquanto regra de irretroatividade.

Portanto, o conceito de retroatividade material, para fornecer um resultado
normativo distinto daquele obtido na segunda corrente, deve ser capaz de operar de forma
autonoma. Todavia, se a sua aplicagdo depender da andlise de aspectos subjetivos da
situacdo incorrida pelo contribuinte, tem-se que o conceito e a eficicia dele decorrente em
nada se diferenciam da solucdo adotada pela segunda corrente de interpretacdo, ndo

havendo razdo para ser adotado.

Passando, agora, a andlise relativa aos aspectos normativo-sistematicos da
compatibilidade da terceira corrente com o ordenamento, hd uma série de indagagdes que

podem ser feitas.

Em primeiro lugar, conforme ja tratado anteriormente, ¢ possivel afirmar que o
conceito de “fato gerador ocorrido” nao foi escolhido aleatoriamente pelo constituinte
quando positivou a regra do art. 150, III, “a”, da CF/88. Trata-se de figura ndo apenas
tratada no CTN, mas igualmente consistente com as teorias sobre a retroatividade das leis,
claramente adotadas em nosso ordenamento, ainda que possam ser consideradas como
teorias “formais”. Nesse sentido, ¢ razoavel admitir que o texto constitucional pressupds na
referida regra o conceito de fato gerador ocorrido que era prévio a sua positivacao e ja

conhecido do constituinte, ja que presente no CTN desde a sua edi¢do em 1966. Portanto,
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proibir a retroatividade a partir do fato gerador ocorrido ¢ um critério plenamente

compativel com o que se entende por retroatividade.

Como ja destacado anteriormente, LEANDRO PAULSEN entende que, quando o art.
150, III, “a”, da CF/88 menciona o fato gerador, estd, na verdade, falando do aspecto
material da hipdtese de incidéncia, isto é, a agdo do contribuinte que da ensejo ao
nascimento da obrigacdo tributaria®®. Dai porque o contribuinte que praticou a acdo ja
gozaria da protecdo conferida pela regra constitucional, ainda que a lei tributdria ndo tenha
considerado como ocorrido temporalmente o fato gerador. Ocorre que, se nos termos do
art. 114 do CTN o fato gerador ¢ a situagdo definida em lei como necessaria e suficiente a
sua ocorréncia, entende-se que devem estar alinhados no mundo fatico todos os elementos
considerados pela legislacdo, o que envolve ndo apenas as circunstincias materiais da
hipotese de incidéncia, mas igualmente as circunstancias temporais. Ademais, a leitura
conjunta dos arts. 105 e 116 do CTN revela que o Codigo, ao tratar da ocorréncia do fato

gerador, levou em consideragdo as coordenadas temporais dos acontecimentos.

E possivel considerar, portanto, que ao interpretar o que vem a ser o “fato gerador
ocorrido” mencionado no art. 150, II, “a”, da CF/88 ¢ imprescindivel levar em

consideracdo o momento temporal que determina a incidéncia da norma tributaria.

Em segundo lugar, observa-se que o critério do “fato gerador ocorrido” previsto na
regra do art. 150, III, “a”, da CF/88 ndo apenas ¢ compativel com o CTN, mas, inclusive, ¢
figura passivel de ser regrada pelo diploma normativo tributario. Isso porque, nos termos
do art. 146, II, da CF/88, cabe a lei complementar regular as limitagdes constitucionais ao
poder de tributar. Ora, a proibi¢do de retroatividade, inserida no art. 150 da CF/88, ¢, sem
sombra de duvidas, uma limitagdo constitucional ao poder de tributar, razao pela qual pode
ser regulamentada pelo CTN. Ademais, também a lei complementar ¢ dado estabelecer
normas gerais sobre o fato gerador dos tributos e sobre a obrigagdo tributaria, conforme
previsdo do art. 146, 111, “a” e “b”, da CF/88, o que permite que o CTN estipule os requisitos

para que se considere ocorrido o fato gerador, como de fato faz no art. 116 do CTN.

Acaso se entenda que a CF/88 ndo ¢ clara quando trata do “fato gerador ocorrido”
para fins de aplicacao da regra de irretroatividade, verifica-se, entdo, que os arts. 114 e 116

do CTN trataram de estabelecer o que se entende por tal figura. E, por fim, o art. 105 do

29pAULSEN, Leandro. op. cit., p. 126-127.
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CTN tratou de determinar a producdo de efeitos da lei nova em relagdo aquilo que nao se

entende por fato gerador ocorrido.

Nao se descuida da existéncia de posicionamento no sentido de que o art. 105 do
CTN nio teria sido recepcionado pela CF/88. E o que afirma HUGO DE BRITO MACHADO
quando assevera que “a norma do art. 105, que admite a aplicagdo da lei ao fato gerador
pendente, nao foi recepcionada pela Constituicdo Federal de 1988, porque configura
evidente hipotese de retroatividade no que diz respeito aos elementos de fato ja
consumados™?*!. Ocorre que, entendendo-se que inexiste a figura do fato gerador pendente,
como anteriormente defendido, entdo cai por terra a alegada incompatibilidade da previsao

do CTN frente a CF/88.

Portanto, ndo apenas a CF/88 teria pressuposto o conceito de ‘“fato gerador
ocorrido” estabelecido pelo CTN, mas também teria conferido ao mesmo diploma a tarefa
de regular a referida limitag@o constitucional e o que se entende por essa figura empregada
no art. 150, III, “a”, da CF/88. E quase como dizer que as previsdes da CF/88 ¢ do CTN

sdo indissociaveis nesse ponto.

E certo que poderia o CTN ter estabelecido o momento da ocorréncia do fato
gerador de modo diverso. Poderia, por exemplo, ter eleito o momento em que o
contribuinte finaliza a conduta que levara a incidéncia do tributo, ainda que, segundo a
norma tributaria, a incidéncia somente ocorra em momento posterior. Nao foi essa, no
entanto, a opg¢ao legislativa, devendo-se reconhecer que, desde que compativel com os
ditames constitucionais — o que, de fato, ora se defende —, o regramento estabelecido pelo

CTN ¢ valido em nosso ordenamento.

Assim, diferentemente do que ocorre em outros ordenamentos, como na Alemanha,
em que a doutrina critica o critério da “situagdo concluida” em razdo da falta de clareza do

seu significado®*

, € possivel verificar que no Brasil ha um critério legal suficientemente
claro sobre o que se deve considerar por “fato gerador ocorrido”. Inclusive, mesmo 14 na
Alemanha fixou-se com algum grau de certeza o que se entende por casos de retroatividade
e que nao se considera como retroativo. Nesse ponto, € certo, a doutrina estrangeira critica

a suposta seguranca conferida por essa diferenciagcdo, ja que, nas palavras de JOHANNA

HIMACHADO, Hugo de Brito. Curso de direito tributdrio. 25. ed. Sao Paulo: Malheiros Ed., 2004. p. 106.
22PIEROTH, Bodo. op. cit., p. 79-80.
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HEY, a unica certeza que o cidadao tem ¢ a de que nao pode confiar em nada, o que nao se

amoldaria as exigéncias da seguranca juridica®*’.

Em terceiro lugar, ¢ necessario reconhecer que a opg¢do do constituinte de
estabelecer como critério para proibicdo de retroatividade a figura do “fato gerador
ocorrido” ndo pode ser desconsiderada pura e simplesmente porque se entende que ela nao
¢ suficientemente ampla para dar conta de todas as situacdes nas quais se demanda

protecdo dos contribuintes em casos de transi¢do normativa.

Isso porque, tratando-se de uma regra, ela opera através de generalizagcdes das
categorias descritas no antecedente normativo, sendo o “fato gerador ocorrido” a categoria
eleita pela regra do art. 150, III, “a”, da CF/88. Ocorre que, conforme destaca FREDERICK
SCHAUER, o recurso a generalizagdo a partir de determinada categoria € uma escolha feita
dentre tantas outras elegiveis’**. O que determina quais sdo essas possiveis categorias ¢ a

justificacdo da regra®?®

, 0 que no caso do art. 150, III, “a”, da CF/88 ¢ justamente a
proibicdo da retroatividade na institui¢do ou aumento de tributos. Logo, desde que a
categoria “fato gerador ocorrido” seja compativel com essa justificagdo, isto ¢, desde que a
vedacdo de efeitos da nova lei sobre situagdes caracterizadas como fatos geradores

consumados promova a irretroatividade, deve ser considerada como possivel e adequada.

E certo que ¢ possivel ir além e entender que a proibi¢do de retroatividade ndo se
justifica em si mesma, sendo ela, por sua vez, justificada pela garantia da liberdade dos
contribuintes. Nessa linha, o que deveria ser protegido nao seriam apenas as situacdes nas
quais encontra-se presente a figura do “fato gerador ocorrido”, mas toda e qualquer
situacdo em que o contribuinte tenha exercido a sua liberdade de agdo esperando a
aplicacdo de determinada consequéncia, independentemente de tal acdo ser considerada
como consumada segundo a legislagdo tributaria. E o que defende CASSIANO MENKE,
advogando que a protecdo do exercicio passado da liberdade ¢ a finalidade subjacente da
regra constitucional de retroatividade, e, por isso, entendendo que o critério da consumacao
dos requisitos legais previstos pela norma de incidéncia desprezaria justamente a
circunstancia que seria decisiva a aplicagdo da regra: a protecdo da liberdade®*®. Em

resumo, nessa perspectiva, a regra do art. 150, III, “a”, da CF/88 seria justificada pela

23HEY, Johanna. Steuerplannungssicherheit als Rechtsproblem, cit., p. 221.

244SCHAUER, Frederick. Playing by the rules: a philosophical examination of rule-based decision-making in
law and in life. Oxford: Clarendon, 2002. p. 25.

2514, Tbid., p. 26.

24SMENKE, Cassiano. op. cit., p. 151.
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proibi¢ao de retroatividade, a qual seria justificada pela garantia de liberdade. Contudo, a
protecao a partir do “fato gerador ocorrido” nao seria suficiente a protecao da liberdade, ja
que diversos outros casos em que a liberdade do contribuinte € restringida (como os casos
de retrospectividade) ndo sdo por ele cobertas, o que tornaria a categoria eleita pela regra

inadequada para a promogao da sua finalidade.

Nao se descarta que as regras possuem niveis de justificacdo diversos. Segundo
FREDERICK SCHAUER, a justificacdo imediata ¢ justificada por razdes de nivel mais
abstrato, as quais, por sua vez, sdo justificadas por outras razdes de niveis ainda mais
abstrato e assim por diante’*’. E, justamente porque existem justificacdes em diversos
niveis, é possivel dizer que as regras podem existir potencialmente em diversos niveis>*®.
Trazendo o ensinamento para o caso sob andlise, poder-se-ia, entdo, aferir a
compatibilidade da categoria operativa eleita pela regra de irretroatividade (“fato gerador
ocorrido”) com as justificacdes mais abstratas, como a garantia da liberdade e o principio

do Estado de Direito.

Ocorre que tampouco essa verificagdo de compatibilidade seria suficiente para
tornar o critério escolhido pela regra do art. 150, III, “a”, da CF/88 incompativel com as
justificagdes de nivel superior. A explicacdo para isso estd na correta compreensdo da
dimensdo normativa dessas justificagdes mais abstratas, em especial da garantia de
liberdade e da clausula do Estado de Direito, as quais foram positivadas em nosso
ordenamento como principios. Tratando-se de principios, tem-se que uma das
caracteristicas normativas que lhes ¢ inerente ¢ justamente o fato de serem normas que
estabelecem um fim a ser atingindo, sem que, no entanto, estabelecam diretamente a
conduta necessaria a promogio desse fim. E o que ensina HUMBERTO AVILA quando
distingue as regras dos principios com base no comportamento prescrito pela norma:
enquanto as regras sao normas imediatamente descritivas, ou seja, que descrevem a
conduta a ser adotada pelo seu destinatdrio, os principios sdo normas imediatamente
finalisticas, determinando um fim ou estado ideal de coisas a ser alcangado. Isso, contudo,
nao significa que as regras ndo fagam referéncias a fins, nem que os principios ndo fagam
referéncias a condutas pelos destinatarios, pois as regras se relacionam mediatamente com
as finalidades que lhe sd3o subjacentes, assim como os principios se relacionam

mediatamente com as condutas que sejam necessarias a promog¢do da respectiva

2ISCHAUER, Frederick. op. cit., p. 73.
2814, Tbid., p. 76.
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finalidade®®. De todo modo, o que deve ficar evidenciado é que os principios estabelecem
a necessidade de adotar um comportamento que promova a finalidade, sem que,

diferentemente das regras, descrevam qual € esse comportamento.

Transportando essa licdo para o caso concreto, tem-se que os principios da
liberdade e do Estado de Direito, ainda que demandem condutas necessarias a promog¢ao
das respectivas finalidades, ndo prescrevem quais sao essas condutas. Assim, mesmo que
esses principios sirvam de fundamento ou justificacdo para a regra do art. 150, III, “a”, da
CF/88, ndo determinam como a prote¢cdo contra a retroatividade deve ser feita. Isso deixa
margem a que diferentes condutas sejam escolhidas, o que, no caso da referida regra
constitucional, operou-se por meio da prote¢ao das situagdes consumadas segundo a regra
de incidéncia tributaria, traduzida na categoria do “fato gerador ocorrido”. Assim, se a
proibicdo de retroagdo da lei tributaria relativamente a situagcdes que se configurem como
“fato gerador ocorrido” promove a finalidade encartada pelos principios da liberdade e do
Estado de Direito, ndo ha como negar a adequagdo da categoria eleita pela regra

relativamente as justificagdes de nivel mais abstrato.

Nessa altura, ¢ necessario pontuar que a figura do fato gerador ocorrido ndo ¢,
como afirma CASSIANO MENKE, uma categoria exclusivamente voltada a constitui¢do do
crédito tributario (uma condig¢do para que o crédito exista em favor do Fisco), razdo pela
qual ndo poderia ser adotada para fins de conferir protecao ao contribuinte relativamente a
sua liberdade®’. Ainda que se possa fazer uma analise mais detida acerca da diferenca
entre obrigacdo tributaria, que surge com a ocorréncia do fato gerador, e crédito tributario,
que surge com o langamento e que, esse sim, dd nascimento a exigibilidade do montante do
tributo em favor da Administragio Tributaria®®!, é importante destacar que a figura do fato
gerador, melhor compreendida a partir da teoria da regra matriz de incidéncia tributaria,
ressalta a amplitude do principio da legalidade. Sobre essa questdo, LUiS EDUARDO
SCHOUERI assinala que o esquema da regra matriz tem o mérito de esclarecer o alcance do
principio da legalidade, lembrando, também, que o art. 97, III, do CTN demanda lei para
“a defini¢io do fato gerador da obrigagdo tributiria®®?. Também RICARDO MARIZ DE

OLIVEIRA ressalta que aguardar-se a ocorréncia do fato gerador é reflexo do principio da

MAVILA, Humberto. Teoria dos principios: da defini¢do a aplicagdo dos principios juridicos. 14. ed. Sio
Paulo: Malheiros Ed., 2013. p. 78-79.

OMENKE, Cassiano. op. cit., p. 151.

ISCHOUERI, Luis Eduardo. Direito tributdrio, cit., p. 631-633.

2524, Ibid., p. 512.
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legalidade, ja que sem a sua ocorréncia nao ha obrigacdo tributaria: “refletindo fielmente o
principio da legalidade, ¢ no mesmo teor das explicagdes aqui dadas anteriormente, mas
fazendo-o na formula sintética de trés palavras, o art. 114 declara que a situacdo ¢
necessaria porque sem ela niio ha fato gerador nem obrigagio tributéria [...]”?*3. Ora, nessa
perspectiva, ndo ha como encarar o fato gerador, enquanto a situagdo necessaria e
suficiente ao surgimento da obrigacao tributaria, como um expediente em favor do Fisco.
Isto ¢, ndo ¢ porque a figura do “fato gerador ocorrido” d4 nascimento a obrigag¢do
tributaria que ela estd voltada aos interesses do Fisco. Diversamente, se o tributo somente ¢
passivel de exigéncia quando a situagdo prevista em lei necessaria e suficiente a sua
ocorréncia estiver devidamente concretizada, material e temporalmente, tem-se nela
mecanismo de prote¢do do contribuinte, que ndo poderd ver exigido contra si tributo sem
que tal situagdo tenha se consumado em sua integralidade e de acordo com a previsdo legal
pertinente. Portanto, a figura do “fato gerador ocorrido” pode ser vista como buscando

conferir protecdo ao contribuinte, o que torna sua elei¢do pelo constituinte adequada a

garantia da liberdade, e ndo contréria a ela.

Ademais, se ¢ verdade que a promog¢ao dos fins visados pelos principios ¢ gradual,
isto ¢, pode ser realizada em maior ou menor medida, deve-se reconhecer que a protegdo
da liberdade dos contribuinte frente a leis retroativas ou retrospectivas a partir da categoria
do fato gerador ocorrido também pode ser gradual. Portanto, ndo ¢ possivel afirmar que a
regra do art. 150, III, “a”, da CF/88, quando interpretada a partir da consideracdo da
consumagdo da situacdo prevista em lei, ndo confere prote¢do aos contribuintes
relativamente ao exercicio da sua liberdade. A protegdo ¢, sim, conferida, ainda que possa

ser considerada insuficiente (aquém do ideal) em determinados casos.

Exemplo de que a prote¢ao do contribuinte por vezes ¢ gradual pode ser encontrada
na interpretacdo feita pelo Tribunal Constitucional Alemdo acerca da protecdo contra a
retroatividade. Na auséncia de uma norma expressa acerca da proibicdo de efeitos
retroativos da legislacdo, aquele Tribunal construiu a norma a partir da conexao de diversas
disposig¢des presentes na Constituicdo Alema, especialmente a partir do principio do Estado
de Direito, ou simplesmente sem referir qualquer fundamento normativo constitucional,
mas apenas invocando o “direito constitucional”. Ainda nesse contexto, o Tribunal derivou

os limites da retroatividade a partir da seguranca juridica e da protegdo a confianga,

ZBQOLIVEIRA, Ricardo Mariz de. Fato gerador da obrigagdo tributaria — critérios € questdes fundamentais.
Revista de Direito Tributdrio Atual — RDTA, Sao Paulo, v. 39, p. 462, 2018.
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considerando a sua relacdo elementar com o principio do Estado de Direito?>*

. Ou seja, os
limites impostos a retroatividade na Alemanha decorrem diretamente de principios
constitucionais, € ndo de regras, como no Brasil. Ocorre que, como ja visto, aquele
Tribunal reputa incompativel com a Constituicdo Alema apenas a retroatividade verdadeira
(propria), e faz isso por considerar que o principio da protecdo a confianga ndo pode ser
suscitado quando a propria confianga em determinada posi¢ao juridica nao for justificavel,
especialmente nos casos em que: (1) o cidadao teve de contar com a nova regulagdo
juridica de determinada situagdo no momento em que a consequéncia legal foi verificada;
(2) quando o Direito ndo estiver claro ou for confuso, oportunizando-se que o legislador o
esclareca de forma retroativa; (3) quando a lei for invalida, podendo o legislador substitui-
la retroativamente por uma lei em conformidade com o ordenamento; e, ainda, (4) quando
razdes de interesse publico superarem a exigéncia de seguranga juridica. Nessas situacdes,

entende o Tribunal Constitucional Alemao que a confianga e o planejamento dos cidaddos

ndo sdo dignos de protegio contra efeitos retroativos da legislagio®>.

A partir desse exemplo se busca demonstrar que a argumentacdo por meio de
principios ndo necessariamente levard a que haja maior protecdo contra a retroatividade.
Ainda que os diversos principios invocados para limitar os efeitos retroativos — principios
do Estado de Direito e suas derivagdes a partir dos principios da seguranca juridica e da
protecao a confianca — demandem protecdo do contribuinte, eles ndo determinam que
nunca podera haver retroagdo. Como assinala o Tribunal Constitucional Alemao, hd uma

“proibicdo fundamental” de retroatividade (grundscitzliche Verbot)*®

, 0 que, no entanto,
ndo significa que hd uma proibi¢do absoluta. Ou seja, prote¢do existe, mas ela ndo se faz

presente em todo e qualquer caso.

Assim, deve-se reconhecer que mesmo que se interprete o art. 150, III, “a”, da
CF/88 a luz de outros principios, ndo ¢ possivel dizer que os ideais por eles determinados
ndo estdo sendo promovidos, nem que nao ha prote¢do do contribuinte de forma adequada

nos casos de transi¢ao normativa.

Em quarto e ultimo lugar, ¢ de extrema relevancia notar que a proposta de
reinterpretagdo do que vem a ser o “fato gerador ocorrido”, ainda que sirva a propositos

nobres, ¢ ambigua do ponto de vista da protecdo do contribuinte. Isso ocorre porque

24PIEROTH, Bodo. op. cit., p. 50-51.
25514, Tbid., p. 54-55.
25614, Tbid., p. 54.
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admitir a reconfiguracao do referido conceito, conforme proposto por CASSIANO MENKE,
como sendo os “eventos por meio dos quais os contribuintes completaram o
comportamento necessdrio a realizagdo do fato gerador previsto pela norma de
incidéncia”®’ pode levar a que se aceite que a propria cobranga de tributos tenha por base
essa configuragdo meramente fatica. Assim, bastando que o contribuinte tenha realizado
toda a acdo que lhe cabia para dar surgimento a obrigacdo tributdria, ainda que,
temporalmente, a lei ndo tenha determinado a incidéncia, o fisco jad poderia proceder a

cobranca do tributo.

Poder-se-ia argumentar, contrariamente a essa constatagdo, que, tratando-se a regra
do art. 150, III, “a”, da CF/88 de uma limitagdo constitucional ao poder de tributar, a sua
interpretacdo deveria aproveitar apenas ao contribuinte, ndo devendo beneficiar o fisco.
Assim, a reconfiguracdo do conceito de “fato gerador ocorrido” serviria apenas para
conferir maior prote¢do ao contribuinte, e nunca ao efeito de exigir-lhe o tributo. Todavia,
ndo ¢ impossivel que se busque interpretar a referida regra a partir de razdes de interesse
publico, de modo a flexibilizar a sua rigidez e ampliar o seu alcance também em favor do
Estado. Se o interesse publico puder ser interpretado como o interesse a uma maior
arrecadacdo, entdo a flexibilizagdo do conceito de “fato gerador ocorrido” poderia

facilmente levar ao seu emprego para o fim de antecipar a exigéncia do tributo.

Esse simples raciocinio argumentativo, ademais, tem o mérito de reforcar que o
respeito a regra matriz de incidéncia, inclusive quanto ao seu critério temporal, ndo ¢ mero
tecnicismo juridico ou expediente em favor da arrecadagio. E, diversamente, instrumento
de prote¢do do contribuinte, que ndo pode ver exigido contra si o tributo antes do
surgimento da obrigagdo tributaria, ainda que ja tenha praticado todos os atos que lhe

cabiam para tanto.

Por fim, a proposta de reinterpretacio do conceito de “fato gerador ocorrido”
resolveria apenas parte do problema que pretende solucionar, ja& que ha tributos para os
quais o decurso de determinado lapso temporal ¢ essencial a propria configuracdo da
materialidade tributavel. E o que ocorre com os tributos incidentes sobre a renda ou lucro,
os quais demandam o fim do ano-calendario para que se verifique o efetivo acréscimo
patrimonial que sera submetido a tributagdo. Salvo, por exemplo, no caso do encerramento

das atividades de uma empresa, ndo seria possivel que o contribuinte afirmasse com

"MENKE, Cassiano. op. cit., p. 154.
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certeza absoluta, no meio do ano-calendario, que nao haveria outras materialidades
passiveis de ocorréncia no futuro e que poderiam vir a influir na apuracao dos respectivos
tributos. Nesses casos, aguardar até 31 de dezembro ndo ¢ mera questdo referente a
concretizacdo do critério temporal da norma de incidéncia, mas do proprio critério
material. Dai porque, nessas situagdes, a propria doutrina alema advoga que o importante
ndo seria antecipar o momento de consumacao do fato gerador para quando o contribuinte
finaliza a sua conduta, sendo o caso de verificar se ao contribuinte foi dada a oportunidade
de, frente a alteracdo legislativa no meio do exercicio, adotar conduta diversa para evitar a

incidéncia do tributo ou, no minimo, torna-lo menos oneroso®*.

Com as afirmagdes anteriores ndo se quer desconsiderar o mérito da ideia de
retroatividade material levantada por esta terceira corrente, a qual traz a reboque todas as
consideracdes sobre o respeito a liberdade e a confianga do contribuinte. Trata-se apenas
de verificar se e em que medida ela realmente se compatibiliza com 0 nosso ordenamento,

0 que, como visto, ndo ¢ inconteste de duvidas.

2.3. Consideracdes finais

Feita a exposicdo acerca das trés correntes que tratam da prote¢do do contribuinte
frente aos casos de efeitos retrospectivos da legislacdo tributaria, entende-se que a mais
adequada para tratar do problema ¢ a segunda corrente, a qual busca fundamentos
normativos indiretos para afastar os casos de retrospectividade. Isso porque, enquanto a
primeira corrente peca por restringir a eficicia da prote¢do conferida pelo ordenamento aos
casos de retroatividade, a terceira corrente, ao ampliar o escopo da protecdo a partir da

reinterpretagdo do “fato gerador ocorrido” presente no art. 150, III, “a”, da CF/88, pode

acabar por ndo se compatibilizar sistematicamente com as demais normas do ordenamento.

A segunda corrente, por sua vez, tem o mérito de ampliar a prote¢ao nos casos de
transi¢do normativa, abarcando as situagdes de retrospectividade, mas fazendo-o a partir da
consideracdo de aspectos subjetivos inerentes a conduta do contribuinte. Essa eficicia

melhor se amolda ao problema da retrospectividade, o qual, como sera visto adiante, coloca-

B8HEY, Johanna. Steuerplannungssicherheit als Rechtsproblem, cit., p. 267.
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se no ponto de tensdo entre a legitimidade de o legislador modificar o ordenamento ¢ a

necessidade de se conferir protecdo aos cidaddos que confiaram na continuidade normativa.

Como j4 parcialmente adiantado, a protegdo a partir desses fundamentos indiretos ¢é
eminentemente subjetiva. Isto €, depende de aspectos particulares verificados em cada caso
concreto, os quais dizem respeito a confianca depositada na aplicagdo da lei, ao respeito
aos direitos fundamentais e, ainda, a aspectos decorrentes da exigéncia de moralidade da
conduta do Poder Publico. Como esses aspectos necessitam ser avaliados caso a caso, a
conclusdo ¢ no sentido de que a protecdo advogada pela segunda corrente parece ajustar-se
com maior propriedade a tarefa que necessita ser empreendida para avaliar se determinda
situagdo na qual o contribuinte incorreu e que foi atingida por efeitos retrospectivos ¢

passivel de protecdo.
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3. A EFICACIA DA PROTECAO CONTRA A
RETROSPECTIVIDADE DA LEGISLACAO TRIBUTARIA

Este terceiro e Ultimo capitulo ¢ dedicado ao tema da eficacia das normas que
vedam os efeitos retrospectivos da legislagdo tributaria. Conforme visto no Capitulo 2, a
protecao contra a retrospectividade ocorre por meio da aplicagdo dos principios e garantias
fundamentais, especialmente o principio da prote¢do a confianca em conexdo com o0s
direitos fundamentais de liberdade e propriedade. Nota distintiva da prote¢do operada por
meio dessas normas ¢ que, diversamente do que ocorre com a proibi¢ao de retroatividade
constante do art. 150, III, “a”, da CF/88, a qual se da por meio da aplicacdo de uma regra, a
proibicdo de retrospectividade possui matriz eminentemente principiologica. As

consequéncias dessa espécie de protegdo serdo abordadas no item 3./.

O carater principioldgico das normas que fundamentam a protecdo do contribuinte
em face dos efeitos retrospectivos da legislacdo tributaria implica a possibilidade de
existéncia de um conflito com outras normas do ordenamento. Esse conflito ocorre,
notadamente, em face das normas que advogam em favor do interesse do poder publico de
promover modificagdes no ordenamento, inclusive com efeitos imediatos a partir da
vigéncia da alteracdo normativa. Ou seja, € possivel que haja outras razdes, especialmente
aquelas ditas “de ordem publica”, “de interesse publico”, “de interesse geral” ou
“imperativas”, que contrariem os interesses individuais relativos a estabilidade e
continuidade do ordenamento ¢ demandem que sejam suportados os efeitos retrospectivos

da legislagdo. Sobre essa questdo tratar-se-a nos itens 3.2 e 3.3.

O item 3.4, por sua vez, centra-se na analise de como se da a aplica¢ao do principio
da protecdo a confianga, principio esse que, repita-se, consiste no mecanismo principal
empregado para tutelar os interesses individuais dos contribuintes frente ao interesse
publico na modificagdo do ordenamento. A aplica¢do do principio da proteg¢do a confianga
demanda a aferi¢do da existéncia dos seus elementos constitutivos, a saber, a existéncia de
uma base de confianga, de confianga, do exercicio da confianca e¢ da frustracdo da
confianga. Impde-se, assim, analisar no que consiste cada um desses elementos normativos
e de que como eles interagem entre si para configurar uma situagdo em que a confianca do
contribuinte exige a manutencdo da estabilidade do ordenamento frente a transi¢do

normativa promovida pelo Poder Publico. Ainda, € nesse contexto que se analisa o efetivo
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conflito entre o interesse publico e o interesse privado, estabelecendo premissas gerais que

permitam identificar quais interesses devem prevalecer e em quais hipoteses.

Finalmente, o item 3.5 ¢ dedicado a anélise especifica dos efeitos retrospectivos nos
casos dos tributos de periodo, como o IRPJ e a CSLL. Esses tributos apresentam uma
problematica especifica, uma vez que o fato gerador sé se considera ocorrido em 31 de
dezembro de cada ano, mas a materialidade tributavel ¢ constituida de elementos que
ocorrem ao longo de todo o periodo. A modificagdo desses tributos antes de ocorrido o fato
gerador, mas apo0s ja verificadas diversas situagdes que compdem a sua base de incidéncia,
gera efeitos retrospectivos, os quais, ao menos mediante a aplicagdo da ainda existente
Stimula n® 584 do STF, sdo aceitos pela jurisprudéncia. Dai porque importa analisar a
compatibilidade do enunciado sumular com o ordenamento patrio e de como solucionar os

casos em que presentes tais efeitos retrospectivos.

3.1. Considera¢des iniciais: a natureza principiolégica da vedacao de

retrospectividade e suas implicacdes para a proteciao dos contribuintes

Como se pode perceber quando se investigaram os fundamentos existentes no
ordenamento que levam ao afastamento dos efeitos retrospectivos da legislagdo tributéaria,
especialmente a luz do contetido da segunda corrente de entendimento, constatou-se que
eles sdo essencialmente principioldgicos. Dai decorre que a prote¢do do contribuinte nos
casos de efeitos retrospectivos da legislacao esta essencialmente atrelada a eficacia dessas
normas. Por se tratarem de principios, apresentam eles caracteristicas normativas
especificas, as quais sdo determinantes para o tipo de protecdo conferida aos contribuintes.

Essas caracteristicas serdo analisadas na sequéncia.

Em primeiro lugar, os principios, do ponto de vista da natureza do comportamento
prescrito, sao normas imediatamente finalisticas, uma vez que estabelecem um estado de
coisas a ser alcangado, mais especificamente, um fim juridicamente relevante, para cuja
realizacdo € necessaria a ado¢do de determinados comportamentos. Tais comportamentos,
no entanto, ndo estdo previamente descritos na norma, o que, no entanto, nao significa que
os principios ndo fagam referéncia a condutas. Ainda que nao haja a determinagdao de um

comportamento especifico no enunciado normativo, resta instituido um dever de adogao da
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conduta necessaria a promocao ou realizagdo do estado de coisas que se constitui como o

fim almejado pelo principio®”.

Nesse contexto, tanto o principio do Estado de Direito, quanto os principios da
seguranca juridica e da protecdo a confianga demandam a promocdo de um estado de
coisas que diz respeito a aptiddo do Direito para guiar condutas individuais e gerar
confianca nos cidadaos. Os direitos e garantias fundamentais, em especial os direitos de
liberdade e propriedade, bem como o principio da dignidade da pessoa humana,
estabelecem um ideal de respeito a autonomia do cidaddo, principalmente quando exerce
atos de disposicao patrimonial em conformidade com as normas vigentes, confiando na
manutengdo do status quo normativo no momento da aplicacdo das consequéncias
tributarias ao seu caso. Por sua vez, o principio da isonomia busca manter o tratamento
igualitario entre os contribuintes e, mais importante, constrange o legislador para que nao
se desvie arbitrariamente dos padrdes anteriormente estabelecidos na legislagcdo. Por fim,

os principios da moralidade e da boa-fé estabelecem um padrao de conduta leal do poder

publico, buscando afastar comportamentos contraditdrios.

Em nenhum desses casos hd um comando especifico para o legislador, na sua
competéncia de legislar, ou para o administrador, na sua competéncia regulamentar, no
sentido de que ndo possam editar atos que alcancem situagdes ainda nido acabadas ou
consequéncias atuais de situacdes passadas. Ao contrario, o ordenamento permite, de modo
geral, a producdo imediata de efeitos da legislagdo vigente, excepcionando o seu alcance
apenas em relacdo ao ato juridico perfeito, ao direito adquirido e a coisa julgada, conforme
previsdo do art. 6° do Decreto-lei n® 4.657/42. E, no ambito tributario, o proprio CTN
admitiu que a nova legislagdo que institua ou aumente tributos alcance qualquer situacao
ainda ndo consumada do ponto de vista da incidéncia da norma tributéria, excepcionando

unicamente o fato gerador ocorrido, nos termos do que dispde o seu art. 105.

Mesmo que tais principios ndo estabelegam um comando especifico para o
legislador ou para o administrador publico quando promovem alteragdes normativas no
ordenamento, nao significa que nao haja determinadas espécies de condutas a serem
exigidas. Em casos de transicdo normativa, devem eles adotar condutas que sejam
compativeis com os fins promovidos pelos principios em questdo, de modo a atingirem

finalidades como a previsibilidade do Direito, a protecdo de expectativas de contribuintes

29 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da defini¢io a aplicagdo dos principios juridicos, cit., p. 78-79.
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que agiram contando com a aplicacao de determinada consequéncia juridica ao seu caso, o
respeito a liberdade e a autonomia dos individuos que dispuseram do seu patriménio em

determinado empreendimento considerando a carga tributaria entdo vigente, entre outros.

Diferentemente ocorre com a vedagdo a retroatividade, ja que a norma do art. 150,
III, “a”, da CF/88 foi vertida na dimensdo preponderante de regra, estabelecendo um
comando expresso para o legislador no sentido de proibi-lo de criar ou aumentar tributo
sobre fatos passados®®. As regras sdo normas imediatamente descritivas, fixando uma
conduta a ser adotada por seu destinatirio e determinando o dever de adotar o
comportamento prescrito. Portanto, sdo normas cujo conteudo diz respeito direto as agdes

261 E, ainda que as regras facam referéncia a fins, assim como os

que devem ser tomadas
principios®®?, tal referéncia ¢ apenas mediata, sendo que o que é determinante é justamente
o dever estabelecido ao seu destinatario no tocante a adogdo do comportamento prescrito.
Assim, no caso do art. 150, III, “a”, da CF/88, mesmo que haja referéncia mediata a fins
mais amplos como a seguranca juridica, a previsibilidade do Direito e o respeito as agdes
passadas do contribuinte, a sua caracteristica principal ¢ que a conduta a ser adotada ja esta

pré-estabelecida, ndo havendo maiores duvidas quanto ao que se exige do legislador ou do

administrador publico quando promovem a institui¢do ou o aumento de tributos.

Em segundo lugar, a partir do critério da natureza da justificacdo exigida pela
norma, verifica-se que os principios sdo normas que, na sua interpretagdo e aplicagao,
exigem uma avaliagcdo de correlacdo entre o estado de coisas a ser promovido e os efeitos
da conduta a ser adotada para tanto. Como ndo ha um comportamento pré-estabelecido,
impde-se analisar o problema especifico para saber se os efeitos de determinada conduta

promovem a finalidade posta pelo principio®®.

r

Assim, nos casos de retrospectividade, ¢ necessario verificar se a conduta do
legislador, ao alterar a lei com efeitos imediatos, mas interferindo em situacdes juridicas
em curso ou sobre consequéncias atuais de situagdes passadas, correlaciona-se com os fins
decorrentes dos principios do Estado de Direito, da seguranga juridica ¢ da protecdo a
confianca, no tocante a previsibilidade do Direito e a sua aptidao para guiar condutas.

Também ¢ necessario verificar em que medida a conduta correlaciona-se com o ideal de

260AVILA, Humberto. Sistema constitucional tributdrio. 5. ed. So Paulo: Saraiva, 2012. p. 200-201.
2611d. Teoria dos principios: da defini¢do a aplicagdo dos principios juridicos, cit., p. 78-79.

2602[d. Tbid., p. 79.

2631d. Ibid., p. 80-81.
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protecao e respeito ao contribuinte exigidos pelos direitos e garantias fundamentais, assim
como pelos principios da moralidade e da boa-fé. Alternativamente, deve-se analisar se, ao
menos, a conduta mostra-se correlativamente neutra, nem promovendo as finalidades

estabelecidas, nem as prejudicando.

No entanto, impde-se observar que tal correlagdo somente pode ser aferida a luz do
caso concreto. Relembre-se, por exemplo, o que se disse no capitulo anterior quanto aos
ideais de previsibilidade do direito e de respeito a liberdade individual. Esses ideais
somente restam prejudicados se a conduta ja praticada pelo contribuinte, e que foi objeto
de modificagdo normativa, for irreversivel, ou se nao for oportunizado ao contribuinte um
curso alternativo de agdo para que ndo se submeta a uma tributagdo mais onerosa
decorrente da alteracdo no ordenamento. A reversibilidade da situa¢do que desencadeara a
tributacdo ndo ¢ passivel de ser analisada de forma geral e abstrata, sendo dependente dos
aspectos individuais do caso concreto. Ademais, nos casos em que estd em discussdo a
prote¢do a confianga, ndo ha como ignorar que a confianga e o exercicio da confianga sio
categorias subjetivas, o que, igualmente, demanda uma andlise orientada para a situacao

especifica que reclama protecao.

De modo diverso ocorre com a interpretagdo e aplicacdo das regras, relativamente
as quais o critério da natureza da justificagdo exigida pela norma diz respeito,
essencialmente, a correspondéncia dos fatos a previsao normativa, especialmente porque

264 A luz desse critério, verifica-se que o que

elas ja especificam o comportamento exigido
¢ relevante para a interpretagao da regra do art. 150, III, “a”, da CF/88 ¢ analisar se houve
instituicdo ou aumento de tributo sobre situacdo conceitualmente subsumida a categoria de
fato gerador ocorrido. Se assim se verificar, tem-se que a conduta ¢ terminantemente
proibida, o que independe de consideragdes quanto a finalidade da regra ou a aspectos

especificos dos casos concretos atingidos.

Em terceiro lugar, pelo angulo do critério da medida de contribui¢do da norma para
a decisdo, tem-se que os principios sdo normas primariamente complementares e
preliminarmente parciais. A caracteristica da parcialidade deve-se ao fato de que os
principios abrangem apenas parte dos aspectos decisivos para a tomada de decisdo,

enquanto que a caracteristica referente a complementaridade diz respeito a pretensdo da

264AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da defini¢io a aplicagdo dos principios juridicos, cit., p. 80.
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norma de contribuir ao lado de outras razdes para a solugao do caso, sem determinar uma

reposta especifica?®’.

Disso decorre que os principios que fundamentam a proibicao de retrospectividade
ndo sdo aptos a fornecer respostas especificas e taxativas para casos de transi¢do normativa
prejudiciais aos contribuintes que ja realizaram uma agdo passada, a qual, no entanto, niao
se configura como fato gerador ocorrido. O que esses principios fazem ¢ contribuir com
razdes para a solugdo do caso concreto, razdes essas que, no entanto, ndo aspiram abarcar a
totalidade dos aspectos que sdo determinantes a resolucdo de determinada situacdo
problematica. Exemplo disso ¢ que, nos casos de retrospectividade, ha de se proceder,
necessariamente, a ponderacao entre o interesse privado do individuo na manutenc¢ao da ordem
juridica e o interesse publico na modifica¢do do ordenamento. Tal ponderacdo demonstra que,
ainda que os principios anteriormente referidos fornecam razdes para que se proteja o
contribuinte, essas razdes podem ndo ser suficientes, especialmente quando colocadas frente a
razoes opostas ditadas pelo interesse geral. Portanto, mesmo se que se demande a protegao das
expectativas de um contribuinte ou que se exija o respeito a sua liberdade e autonomia em
casos de transi¢do normativa, ndo € possivel afirmar que essas razdes prevalecem em toda e
qualquer situacdo, pois elas ndo sdo as unicas razdes a serem consideradas, nem fornecem

respostas para todos os problemas envolvidos em determinado caso.

Ja nos casos de retroatividade, em que se faz presente a aplicacdo da regra do art.
150, II1, “a”, da CF/88, as circunstancias sdo outras. A tanto se deve porque as regras sao
normas preliminarmente decisivas e abarcantes, isto €, elas possuem a pretensdo de
abranger todos os aspectos relevantes para a tomada de decisdo e aspiram gerar uma
solugdo especifica para um determinado conflito entre razdes concorrentes>®®. Ou seja, se
se esta diante de um caso em que houve a instituicdo ou majoragao de tributo sobre fato
gerador ocorrido, a aplicacdo do art. 150, III, “a”, da CF/88 ¢ o que basta, ndo havendo
razdes concorrentes a se considerar, nem solucdes diversas daquela pré-estabelecida. Dai
porque a protecao do contribuinte nos casos em que a lei posterior pretende instituir tributo
sobre situagdo ja consumada se da de forma objetiva, dispensando-se que seja invocada a
seguranc¢a juridica para tutelar o caso e afastando-se eventual ponderacdo dos bens

juridicos em questio®®’.

26SAVILA, Humberto. Teoria dos principios: da defini¢io & aplicagdo dos principios juridicos, cit., p. 83-84.
26614, Tbid., p. 83.
267SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito tributdrio, cit., p. 340.
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Essa distingao entre a vedagao de retroatividade e a vedacdo de retrospectividade a
partir da natureza de regra ou principio das normas que as amparam ¢ importante na
medida em que a argumentagdo juridica ¢ diversa para cada uma delas. Com efeito,
argumentar a partir de regras ¢ diferente de argumentar a partir de principios. Enquanto a
regra do art. 150, III, “a”, da CF/88 descreve a conduta vedada ao legislador ou ao
administrador publico e determina a solugdo favordvel ao contribuinte nos casos de
retroatividade, no caso da aplicacdo dos principios do Estado de Direito, da seguranca
juridica, da protecdo a confianca, da isonomia, da moralidade e da boa-fé, assim como os
direitos fundamentais de liberdade, dignidade da pessoa humana e de propriedade,
fornecem razdes a serem consideradas e orquestradas para a obten¢cdo de uma solucao
especifica em um determinado caso, no qual, ademais, razdes contrarias e concorrentes

podem reclamar que se deixe de conferir protecao ao individuo.

Em reforgo a isso, verifica-se que o dnus argumentativo no caso do afastamento de
efeitos retrospectivos pode ser consideravelmente maior, uma vez que os diferentes
principios envolvidos podem apontar para diregdes conflitantes. Conforme aduz KARL
LARENZ, o principio da confianga legitima pode entrar em conflito com outros principios,

que podem ser priorizados, de modo geral ou em casos individuais®®®

. Ademais, ainda que
o principio da prote¢do a confianca seja entendido como uma manifestagdo mais especifica
do principio da seguranga juridica, ambas as normas podem determinar solucdes diversas
para o mesmo caso, segundo reconhece SYLVIA CALMES®*®. Basta verificar que uma
solucdo individualizada para o caso concreto de determinado contribuinte conferida pelo
principio da protegdo a confianga pode ser contraria a estabilidade mais geral e objetiva
determinada pelo principio da seguranca juridica. Nao fosse isso suficiente, verifica-se que
um mesmo principio pode trazer mais de uma solugdo para o caso concreto, as quais
podem ser conflitantes entre si. Tome-se como exemplo o principio da isonomia. Como
visto anteriormente, ¢ possivel identificar dois momentos em que a isonomia pode ser
avaliada: quando o contribuinte pratica a acao que vai levar a incidéncia do tributo; ou
quando a norma efetivamente incide, segundo a regra matriz de incidéncia. Se se entender
pela necessidade da manuten¢@o da isonomia desde a situagdo origindria, havera prejuizo a

isonomia no momento da incidéncia, e vice-versa.

28 ARENZ, Karl. op. cit., p. 312.
29CALMES, Sylvia. op. cit., p. 181-182.
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Essa situagdo de possivel conflito com as solugdes determinadas por outros
principios inexiste no caso das regras, pois, como referido, a solu¢ao determinada por essa
espécie normativa pré-exclui a consideracao de outros elementos alheios aqueles descritos
no proprio enunciado normativo. E por isso que, repisa-se, no que diz respeito a regra de
irretroatividade do art. 150, III, “a”, da CF/88, ndo se cogita da considera¢ao de elementos
especificos do caso concreto para fins de determinar se a situagdo ¢ digna de protecao,

afastando-se qualquer ponderagdo horizontal com outras normas constitucionais®’.

A importancia da determinagdo da espécie normativa que oferece prote¢ao pode ser
demonstrada de forma mais especifica através da analise de outros ordenamentos. Veja-se
que, mesmo em relagdo a proibicao de retroatividade, nos ordenamentos onde tal vedacao ¢
deduzida de outras normas mais abrangentes — como os principios do Estado de Direito, da
seguranga juridica e da prote¢do a confianga —, reconhece-se, no mais das vezes, a
possibilidade de o legislador recorrer a normas com efeitos retroativos, desde que tenha
razdes suficientes para tanto, normalmente referidas como razdes de interesse publico®’!.
Digno de mengdo ¢ o caso da Turquia, onde buscou-se introduzir no ordenamento norma
especifica vedando a retroatividade da legislagdo tributaria, o que foi negado pela
assembleia constituinte, uma vez que o governo poderia necessitar recorrer a normas

retroativas para enfrentar condigdes financeiras extraordinarias®’2.

A partir dessas consideragdes, conclui-se que a prote¢ao dos contribuintes contra
efeitos retrospectivos da legislacdo tributdria, uma vez que estd calcada eminentemente em
principios constitucionais, ndo apresenta carater absoluto. Pode haver razdes que
demandem a manutencdo da eficacia retrospectiva, ainda que os contribuintes sejam
prejudicados pela nova legislagdo. Ainda, os elementos que permitem que se advogue pela
vedacao de efeitos retrospectivos devem ser analisados a partir de casos concretos, de
modo que a maior ou menor protecdo dependerd da conjun¢do de determinados fatores,
como a existéncia de confianga depositada nos atos normativos, a irreversibilidade das
condutas ja praticadas, o impacto financeiro a ser suportado, entre tantos outros, adiante

analisados.

MAVILA, Humberto. Seguranca juridica: entre permanéncia, mudanga e realizagio no direito tributario, cit.,
p. 362.

2IGRIBNAU, Hans; PAUWELS, Melvin R. T. General report. In: GRIBNAU, Hans; PAUWELS, Melvin R.
T. (Eds.) Retroactivity of tax legislation, cit., p. 66.

22YALTI, Billur. National report — Turkey. In: GRIBNAU, Hans; PAUWELS, Melvin R. T. (Eds.)
Retroactivity of tax legislation, cit., p. 378.
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3.2. A ponderacio entre os ideais de estabilidade e desenvolvimento do ordenamento

Anteriormente viu-se que os principios sdo normas que fornecem razodes
complementares para a solucdo de casos problemdticos e que ndo buscam esgotar os
aspectos a serem considerados nesse processo. Dessas caracteristicas normativas decorre
que os principios sdo interdependentes entre si, o que, por sua vez, enfatiza um trago
fundamental que normalmente ¢ atribuido a essa espécie normativa, qual seja, o
imbricamento frente as razdes fornecidas por outros principios — ainda que ndo

necessariamente sejam razdes antagdnicas entre si>’>.

Nesse contexto, a avaliagdo das consequéncias juridicas derivadas dos efeitos
retrospectivos da legislacdo sdo dependentes da ponderacdo entre os interesses individuais
e o interesse publico?’*. Com efeito, o problema coloca-se na area de conflito formada por
dois polos antagdnicos: de um lado, a necessidade de continuidade, preservacio e confianga
no ordenamento; de outro, a exigéncia de sua mudanga, adaptacdo e flexibilidade. Ou, mais
especificamente, o antagonismo entre os interesses dos individuos na continuidade do

ordenamento e o interesse publico do Estado na evolu¢do e mudanga do Direito®’.

De modo geral, deve-se reconhecer, de acordo com MISABEL ABREU MACHADO
DERzI, que o Direito apresenta carater evolutivo, o que repele as cristalizacdes e as
estagnacdes, havendo continua tensdo entre os movimentos de continuidade e de
evolugio?’®. Em outros ordenamentos, como no francés, ha o reconhecimento do principio
da mutabilidade legislativa, afirmando-se, mais precisamente, que o legislador nao
necessita vincular-se as leis passadas, e que uma lei pode, sempre e incondicionalmente,
modificar uma norma anterior’”’. A possibilidade de alterar o ordenamento ¢ uma
prerrogativa do Poder Legislativo que decorre do principio democratico, tanto no que diz
respeito aos objetivos politicos perseguidos, quanto a sua forma de implementacao. Nesse
sentido, a liberdade de configuragdo do legislador abarca ndo apenas o contetido da

legislagdo, mas também o seu Ambito temporal®’®,

2BAVILA, Humberto. Teoria dos principios: da defini¢io a aplicagdo dos principios juridicos, cit., p. 84.
274PIEROTH, Bodo. op. cit., p. 86.

2SSTOTZEL, Martin. op. cit., p. 57.

276 DERZI, Misabel Abreu Machado. op. cit., p. 284.

277V ALEMBOIS, Anne-Laure. op. cit., p. 298.

BHEY, Johanna. Steuerplannungssicherheit als Rechtsproblem, cit., p. 330.



112

Conforme aponta MARTIN STOTZEL, do ponto de vista do Estado, o interesse na
modificagdo e no desenvolvimento do Direito decorre da necessidade de se promover e
preservar o bem comum. Ocorre que o legislador s6 pode cumprir essa tarefa se for capaz
de responder a novos desenvolvimentos e mudangas nas estruturas econdmicas, sociais e
tecnoldgicas, para absorver novos conhecimento e corrigir erros antigos, e, assim, manter o
Estado e o ordenamento abertos para um desenvolvimento dinamico. Se a legislacdo ndo
quiser perder a sua relagdo com a realidade e se ndo quiser perder-se da sua funcdo de
instrumento para a promo¢do do bem comum, ndo pode o legislador ficar impedido de
promover mudancas juridicas*’®. O argumento em favor do Estado pode ser refor¢ado pelo
entendimento que a lei nova ¢ sempre “melhor” do que a anterior, representando um

280 Desse modo,

avanco em termos de promocao dos valores protegidos pelo ordenamento
a fim de ampliar os beneficios trazidos pela nova legislagdo, ela deve ser aplicada ao maior
nimero de casos possiveis, especialmente quando for o caso de corrigir alguma situacao
anterior percebida como um erro®®!. Por vezes, também, é enfatizado que o legislador tem
interesse em garantir que a norma seja eficaz imediatamente, de modo que nao ¢ razoavel

que um regime transitorio adie a implementacdo dos objetivos legislativos®®?.

J& por parte dos contribuintes, a exigéncia de continuidade decorre da propria tutela
da confianga. De acordo com DIETER BIRK, confianca é a crenga na continuidade,
originada no passado, mas voltada para o futuro, com o objetivo de preservagao da situacao
ja existente e de desenvolvimento posterior daquilo que ja foi alcancado?®®. Ainda, a
estabilidade e a continuidade do ordenamento podem ser fundamentadas no direito de
liberdade. Para MARTIN STOTZEL, a garantia e a realizacdo da liberdade individual
dependem da capacidade de o cidadao certificar-se de que os efeitos das suas acdes serao
ndo apenas hoje, mas também no futuro, reconhecidos pelo Direito, e que ndo serdo
posteriormente modificados ou, mesmo, completamente anulados. Em razdo disso, cabe ao
legislador respeitar o interesse do cidaddo na estabilidade e continuidade do sistema

juridico e ndo frustrar a confianga depositada na lei*®*. Somente a confianca na

2STOTZEL, Martin. op. cit., p. 59.

20SAMPFORD, Charles. op. cit., p. 232-233.

SIFISCH, Jill E. op. cit., p. 1088.

2HEY, Johanna. Steuerplannungssicherheit als Rechtsproblem, cit., p. 209.

Z3BIRK, Dieter. Kontinuitatsgewahr und Vertrauensschutz. In: PEZZER, Heinz-Jiirgen. Vertrauensschutz im
Steuerrecht. Koln: Dr. Otto Schmidt, 2004. p. 10.

24STOTZEL, Martin. op. cit., p. 57-58.
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continuidade das instituigdes e das normas cria a base para o desdobramento da liberdade

humana?®>.

Em resumo, ¢ de acordo com a observacio de HUMBERTO AVILA, a confianca do
particular nas manifestacdes do Poder Publico envolve uma tensdo com diversos outros
principios, tais como o principio democratico, que confere ao legislador a prerrogativa de
instituir novas normas e adapta-las a realidade; o principio da separacao dos Poderes, o
qual atribui a cada um dos Poderes a prerrogativa de concretizar o interesse publico dentro
das respectivas competéncias; e outros principios que autorizam o Estado a introduzir
novas regras ¢ a modificar aquelas ja existentes. Em todos esses casos ha possibilidade de

interrupcdo da situagdo juridica anterior e, pois, da continuidade do Direito®3¢,

Ocorre que nao ha possibilidade de se confiar que a legislagdo, especialmente a
legislacdo tributdria, permaneca sempre a mesma, razao pela qual a prote¢do a confianca

ndo se mostra absoluta®®’.

Inclusive, segundo ANNA LEISNER, enquanto os efeitos
retroativos sdo inadmissiveis do ponto de vista da continuidade do ordenamento, os efeitos
retrospectivos sdo fundamentalmente permitidos. Isso porque, diferentemente do que
ocorre nos casos de retroatividade, nas hipoteses de efeitos retrospectivos ndo hd uma
substitui¢do do regramento juridico anterior, mas a sucessdo regular de uma situagdo

juridica por outra que lhe d4 sequéncia®®®.

No entanto, a legitimidade do legislador para alterar o ordenamento, bem como a
inexisténcia de uma incompatibilidade total dos efeitos retrospectivos com a exigéncia de
continuidade do Direito, ndo levam, necessariamente, a que se aceite de forma inconteste a
eficacia retrospectiva da legislacdo. Isso porque hd uma diferenca entre a faculdade de
modificar o ordenamento per se e a faculdade de modificar o ordenamento interferindo em

condutas ou disposi¢des realizadas anteriormente a mudanga®®.

Sob o ponto de vista do direito de liberdade, ainda que a eficacia da nova lei seja
vertida para o futuro, o fato de abarcar situacdes passadas pode ndo conferir ao

contribuinte a possibilidade de limitar os efeitos da sua acdo ou mesmo de adequar-se as

Z5BIRK, Dieter. op. cit., p. 11.

BSAVILA, Humberto. Seguranga juridica: entre permanéncia, mudanga e realizagio no direito tributario, cit.,
p. 366-367.

WIBIRK, Dieter. op. cit., p. 13.

2L EISNER, Anna. Kontinuitiit als Verfassungsprinzip: unter besonderer Beriicksichtung des Steuerrechts.
Tiibingen: Mohr Siebeck, 2002. p. 503.

BHEY, Johanna. Steuerplannungssicherheit als Rechtsproblem, cit., p. 331.
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novas disposi¢cdes’”. E o que foi tratado anteriormente quanto a irreversibilidade da
conduta ou a inexisténcia de uma alternativa de curso de acdo como critérios que tornam

inaceitaveis a existéncia de efeitos retrospectivos.

Ademais, nos casos em que a alteracdo do ordenamento ocorre de forma intensa,
isto €, abrupta e profundamente, ndo apenas a exigéncia de continuidade podera ser afetada
de forma genérica, como, igualmente, a confianca do cidaddo, de forma individualizada,
podera ser frustrada, o que demonstra a complementaridade do principio da continuidade e

do principio da prote¢do a confianga®’.

Considerando esses dois polos da discussdo, resta evidente que uma protecao
absoluta da continuidade da situagdo juridica anterior pode mostrar-se incompativel com a
tarefa do legislador de promover o desenvolvimento e a adaptacdo do ordenamento. Se
todos os cidaddos favorecidos por uma norma pudessem advogar a protecdo absoluta, a
democracia de hoje estaria presa em razdo da atuagdo dos individuos com base das leis
passadas. Por outro lado, mesmo que ndo se reconheca um direito do cidaddo a
manutencdo inalterada da lei, tampouco ¢ dado ao legislador poder irrestrito para modificar

o Direito, salvo no que diz respeito as situagdes futuras?®?

— e por situacdes futuras
entenda-se aqueles que ndo possuem qualquer ligacdo com o passado. Impde-se alcangar
um equilibrio entre a necessidade de respeitar-se a confianca dos contribuintes e as

preocupacdes e objetivos publicos que ensejaram a mudanca da legislagdo®”,

3.3. Sobre as “razdes de ordem publica” e a modificacio do ordenamento

Na doutrina sobre a retroatividade encontra-se, por vezes, mengdo a possibilidade
de o legislador editar leis com efeitos retroativos em razdo de fundamentos de “ordem
publica”. Trata-se, segundo HUMBERTO AVILA, de situagdo comum em ordenamentos que,
diferentemente do brasileiro, ndo possuem protecdo expressa contra a retroatividade, de
modo que os tribunais realizam uma ponderacdo entre o interesse do contribuinte e o
interesse publico — muitas vezes chamado de “interesse geral”, “interesse publico

superior”, ‘“urgéncia”, “motivo grave”, “razdo imperiosa” ou “interesse peremptorio,

20STOTZEL, Martin. op. cit., p. 58.
PILEISNER, Anna. op. cit., p. 504-505.
22STOTZEL, Martin. op. cit., p. 59-60.
293LEISNER, Anna. op. cit., p. 503.
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imperativo ou dominante”. Presente uma situagdo caracterizada como de interesse publico,

abre-se espaco para a realizacdo da ponderagdo frente aos interesses do contribuinte e,
QR 294 .

eventualmente, para a admissdo de uma norma retroativa®”. Em diversos ordenamentos,

portanto, as limitagdes erigidas contra as leis retroativas possuem uma for¢a prima facie,

devendo ser ponderadas frente a razdes fundadas no interesse geral®>.

O que ¢ uma razao ou fundamento de “ordem publica”, a seu turno, pode variar em
extensdo. Na Austria, ha prote¢io contra a retroatividade tributaria quando o contribuinte ¢
frustrado em suas expectativas, mas reconhece-se a legitimidade dos efeitos retroativos
frente a uma “justificacdo substantiva”, o que é avaliado caso a caso’”’. Na Bélgica, ha
protecao semelhante derivada do principio da seguranga juridica, mas a Corte
Constitucional considera justificdvel a retroatividade sob certas circunstincias,
notadamente quando os efeitos retroativos sejam indispensaveis para alcangar a finalidade
determinada pelo interesse publico, como o bom funcionamento e a continuidade de
servigos publicos. Motivagdes relativas a impactos financeiros ndo sdo normalmente
aceitas pelo Tribunal®*’. Na Alemanha, o Tribunal Constitucional estabeleceu que o
interesse do legislador em alterar retroativamente uma situagao legal deve prevalecer se o
prejuizo ou desvantagem trazido ao contribuinte € insignificante ou se houver fundamentos
de interesse publico baseados na urgéncia ou relevancia. Argumentos baseados em
interesses na arrecadagdo publica ndo sdo suficientes para justificar a retroacao da lei,
razdo pela qual esse argumento nunca foi acolhido de forma isolada para admitir os efeitos
retroativos, apenas quando combinado com outras razdes®’>. Na Italia, admite-se a
retroatividade da legislagdo tributdria quando justificada em razdo da protecdo de
interesses coletivos superiores, como, por exemplo, restringir a evasao fiscal ou o abuso do
Direito?®®. A Suprema Corte da Holanda, a seu turno, refere que as medidas legislativas
devem operar, em regra, apenas para o futuro, em observancia ao principio da seguranca

juridica, mas que o legislador pode desviar-se desse entendimento sob circunstincias

especiais. Nao ha, contudo, certeza sobre o que pode se qualificar como essas

2 AVILA, Humberto. Seguranca juridica: entre permanéncia, mudanga e realizagio no direito tributario, cit.,
p. 426-427.

25GRIBNAU, Hans; PAUWELS, Melvin R. T. General report, cit., p. 53.

2SEHRKE-RAB, Tina. op. cit., p. 174.

2TPEETERS, Bruno; PUNCHER, Ethel. National report — Belgium. In: GRIBNAU, Hans; PAUWELS,
Melvin R. T. (Eds.) Retroactivity of tax legislation, cit., p. 188.

23HEY, Johanna. National report — Germany, cit., p. 44.

29 AMATUCCI, Fabrizio. National report — Italy, cit., p. 314.
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circunstancias>?

. Na Espanha, a proibi¢ao de retroatividade pode ser superada com base
€O fad ~ EE) : 301 O . A .

em “sérias razdes” de interesse geral” . Na Suécia, circunstdncias como guerra, ameaga de

guerra ou grave crise econdmica sdo fundamentos que excepcionam a proibicdo de

retroatividade’©?.

Na Turquia, a Corte Constitucional entende pela necessidade de
aplicacdo da legislagdo para situagdes posteriores a sua edicdo, mas aceita a retroatividade
quando necessaria para fins de interesse ou ordem publica, para a protecao de direitos

adquiridos e para a “melhoria” de direitos financeiros®®.

Nesse mesmo sentido, ¢ possivel mencionar a forma como a Corte Europeia de
Direitos Humanos trata da questdo referente a justificagdo das medidas tributarias
retroativas com base em razdes de ordem publica. Destaca-se que Artigo 1 do Protocolo
Adicional a Convengdo de Protecdao dos Direitos do Homem e das Liberdades
Fundamentais assegura a prote¢do da propriedade dos individuos, salvo por questdes de
utilidade publica e dentro dos limites previstos em lei, e, ainda, sem prejuizo da
prerrogativa dos Estados Membros de assegurar o pagamento de tributos. Desde que a
protecao da propriedade possa ser invocada por algum individuo, inicia-se um teste para
verificar a compatibilidade da legislagao frente ao Direito Comunitario, exigindo-se, entre
outros requerimentos, que a interferéncia do Estado na propriedade sirva ao atingimento de
algum interesse publico legitimo. Ocorre que, segundo destaca MELWIN PAUWELS, as
autoridades nacionais possuem certa margem de determinagdo do que vem a ser o interesse
publico a ser promovido, margem essa que ¢ ainda mais ampla no ambito tributdrio. Dai
porque o requerimento de que a medida tributaria retroativa seja justificada ¢ normalmente
considerado como tendo sido preenchido, especialmente porque a propria redacdo do
Artigo 1° do Protocolo Adicional excepciona a protecdo nos casos de aplicacdo da
legislagdo tributaria’®. Todavia, destaca-se que, no caso Joubert, no qual discutida a lei
francesa que retroativamente convalidou a autuacdo fiscal realizada por autoridade
originariamente incompetente, a Corte Europeia de Direitos Humanos entendeu que

questdes financeiras, em principio, nao se qualificariam como um interesse publico apto a

300GRIBNAU, Hans; PAUWELS, M. R. T. National report — Netherlands In: GRIBNAU, Hans; PAUWELS,
Melvin R. T. (Eds.) Retroactivity of tax legislation, cit., p. 332.

SHERRERA, Pedro M.; MACHO, Ana Belén. National report —Spain. In: GRIBNAU, Hans; PAUWELS,
Melvin R. T. (Eds.) Retroactivity of tax legislation, cit., p. 354.

32FAST, Katarina; MELZ, Peter; HULTQVIST, Anders. National report — Sweden. In: GRIBNAU, Hans;
PAUWELS, Melvin R. T. (Eds.) Retroactivity of tax legislation, cit., p. 362.

383YALTI, Billur. op. cit., p. 381.

3M4PAUWELS, Melwin. Retroactive tax legislation in view of article 1 first protocol ECHR. EC Tax Review,
v.22,n.6,p. 272 e276,2013.
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justificar a intervencdo retroativa de uma lei tributaria®®

. O autor registra, contudo, que o
interesse financeiro dos Estados ndo seria um fundamento vedado como justificativa para a
legislagdo retroativa, uma vez que a Corte mencionou que apenas em principio € que essa
razao ndo seria aceita, deixando espaco para sua invocagdo, por exemplo, no caso de estar
em jogo um impacto financeiro significativo, sem deixar de considerar que justificacdes de
ordem financeira poderiam somar-se a razoes diversas para legitimar uma medida

tributaria retroativa>°®,

Para MISABEL ABREU MACHADO DERZI, questdes de ordem publica, por si sos, ndo
seriam suficientes para excepcionar a regra que veda a retroatividade. Apenas em casos
extremos, de grande risco e perigo publico (como uma guerra ou uma calamidade publica),
¢ que haveria fundamento para que essas razdes de ordem publica autorizassem a invasao
da lei nova sobre situacio passada®”’. Nesses casos, segundo CHARLES SAMPFORD, a
legislagdo retroativa seria como um “mal necessario”, porquanto, em circunstancias
excepcionais, o recurso a edicdo de uma lei com efeitos retroativos seria uma das
alternativas (ou a unica alternativa) para evitar um mal maior causado pela propria situacao
com a qual se busca lidar*®®. Portanto, o que excepcionaria a regra de irretroatividade nio

seriam razdes de ordem publica em si, mas a intensidade dessas razoes.

No caso do ordenamento brasileiro, essa preocupa¢do com circunstancias
excepcionais aptas a justificar a retroacao dos efeitos da legislacao tributdria parece nao
existir. Isso se dd, especialmente, porque estando a proibicdo de retroatividade veiculada
como uma regra positivada no art. 150, III, “a”, da CF/88, opera-se a pré-exclusdo de
qualquer espécie de ponderacdo entre os interesses ou a necessidade do Estado de editar
uma legislacdo com efeitos retroativos e a necessidade de garantir-se a seguranga juridica

do ordenamento e tutelar a confianca dos contribuintes’®.

Deve-se notar, contudo, que a justificagdo a partir razdes de interesse publico
normalmente estd associada a casos proprios de retroatividade, uma vez que se busca
legitimar uma medida de carater mais extremo. Nos casos de retrospectividade, como

visto, a modificacdo da legislacdo opera-se para o futuro, de modo que ¢ possivel afirmar

3SPAUWELS, Melwin. op. cit., p. 279-280.

3061d. Ibid., p. 280.

S97DERZI, Misabel Abreu Machado. op. cit., p. 427.

38SAMPFORD, Charles. op. cit., p. 229-230.

39AVILA, Humberto. Seguranca juridica: entre permanéncia, mudancga e realizacdo no direito tributario,
cit., p. 362.
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que nao had a necessidade de que o legislador justifique a modificagdo promovida pela
edicao da nova lei. A modificacdo esta legitimada a priori pela liberdade de configuracao

inerente ao exercicio da competéncia que lhe ¢ outorgada.

Contudo, ainda que o legislador ndo se submeta a maiores constricdes para
modificar o ordenamento com efeitos para o futuro — ao contrario da atuagdo da
administracao publica, que submete-se ao comando do chamado “principio da motivacao”
—, certo € que, como visto, poderd haver casos em que a modificagdo venha a restringir os
interesses particulares de um individuo, ocasido em que a liberdade de configuragdo
inerente a atividade legislativa acabara por conflitar com a confianga depositada pelo
contribuinte na continuidade da situacao juridica. Em casos assim, a justificativa para a
modificacdo legal torna-se importante, pois serd essa justificativa que serd utilizada para

legitimar a mudanca realizada em prejuizo da liberdade e do patriménio do particular.

Dai porque, mesmo que se afirme que o legislador ndo precise, ao menos de
antemao, justificar a modificagdo perpetrada no ordenamento, certo é que uma justificativa
devera existir. Inclusive porque, posteriormente, ela podera ser confrontada com razdes
contrarias tendentes a aferir a legitimidade da alteracdo legislativa com efeitos
retrospectivos em prejuizo de interesses insertos na esfera particular de individuos que

vieram a ser prejudicados pela inovagao legal.

No tdpico a seguir, especialmente no item 3.4.1.2, elencam-se as razdes de ordem
publica ou de interesse publico normalmente associadas a modificagdo legislativa em
ambito tributdrio, confrontando-as com as razdes dos contribuintes que demandam a

manuten¢do da situacdo juridica anterior a alteracdo legal.

3.4. A ponderaciao entre o interesse publico e o interesse particular nos casos de

retrospectividade da legislacio tributaria

No Capitulo 2 do presente trabalho, viu-se que um dos fundamentos encontrados
em nosso ordenamento aptos a afastar os efeitos retrospectivos da legislacdo tributaria é o
principio da prote¢do a confianca. Esse principio, isoladamente considerado, visa a

protecao dos cidaddos que agem amparados em atos emanados pelo Poder Publico,
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esperando que esses atos sejam mantidos e respeitados>'°

. Além disso, o referido principio,
como assinalado anteriormente, também pode ser instrumento de concretizacao de direitos
e garantias fundamentais, uma vez que proteger as expectativas depositadas pelo
contribuinte na continuidade de uma determinada situagdo juridica implica o respeito a
seus direitos de liberdade, propriedade e a sua autonomia. Ademais, em reforgo a esse
ponto, na visao de SYLVIA CALMES, a consideragdo isolada do principio da prote¢dao a
confianga revela uma imagem errada, uma vez que o resultado da sua aplica¢do resulta

sempre do entrelagamento com as demais normas>'’.

Assim, o que se verifica é que € possivel analisar a eficacia da protecdo contra a
retrospectividade da legislagao por meio da aplicagao do principio da prote¢do a confianga,
mas sempre levando em consideragdo as exigéncias de protecdo ditadas por outros direitos
e garantias. Aqui entra em jogo a ponderagdo entre o interesse publico na modificacdo e
evolucdo do ordenamento, de um lado, e o interesse privado na manuten¢do e continuidade

de uma situagao juridica especifica, de outro.

Observa-se que essa ponderagdo entre o interesse publico e interesse privado por
vezes ¢ feita por meio do chamado “principio da proporcionalidade”, também considerado
um postulado normativo aplicativo do Direito’'?. Veja-se que na Corte Europeia de
Direitos Humanos a maioria dos casos em que discutida violagdo ao artigo 1° do Protocolo
Adicional ¢ decidida por meio do teste de proporcionalidade, tendo a Corte levado em
consideracdo se a aplicacdo retroativa ou retrospectiva da legislagdo possui algum
fundamento ou justificagdo, bem como os impactos produzidos na esfera individual do
cidaddo®'®. Sendo mais especifico, analisar se a legislagio retroativa ou retrospectiva
possui alguma justificativa equivale a analisar a adequagao e a necessidade da medida, ao
passo que analisar os reflexos negativos trazidos para o individuo equivale ao teste de

proporcionalidade em sentido estrito.

Com efeito, hd uma ligagdo bastante proxima entre o principio da protecdo a
confianga e o postulado da proporcionalidade. De acordo com SYLVIA CALMES, o controle
exercido no que diz respeito a prote¢do a confianga parece corresponder ao controle de

proporcionalidade, mais precisamente a sua terceira etapa, referente a proporcionalidade

310D PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 27. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014. p. 87-88.
SUCALMES, Sylvia. op. cit., p. 272.

32AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definigdo a aplicagdo dos principios juridicos, cit., p. 184.
SBPAUWELS, Melwin. Retroactive tax legislation in view of article 1 first protocol ECHR, cit., p. 276-277.
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em sentido estrito. Pela protecdo a confianga, seria realizado um corretivo das agdes

314 Nesse sentido, o

desproporcionais que implicam em abuso da confianga do cidadao
teste de proporcionalidade estaria incluido no ambito do mecanismo da protecdo a
confianga, especialmente porque esse ultimo exige um balanceamento entre o interesse
privado e os interesses concorrentes, visando a solucdo de um conflito concreto entre

normas de mesmo nivel’!.

E importante observar que o postulado da proporcionalidade ndo consiste em um
mero balanceamento ou ponderacdo de interesses concorrentes. Ele serve, na verdade, ao
exame de uma medida concreta destinada a realizar uma determinada finalidade, razao pela
qual a existéncia de uma relagdo meio/fim ¢ necessaria para que tenha lugar a sua
aplicacdo®'®. Essa observagdo ¢ importante, pois a solu¢do dos casos em que presentes
efeitos retrospectivos ndo dependem pura e simplesmente de uma ponderacdo entre
interesses concorrentes do legislador e dos contribuintes. Diferentemente, o postulado da
proporcionalidade demanda uma ponderacdo que tem como parametro medidas adotadas
tendentes a realizagdo de um fim especifico, razao pela qual € necessario que se tenha em
conta a finalidade da alteracio normativa promovida. Dai porque se afirmou,
anteriormente, acerca da importancia de aferir as razdes de interesse publico que levam a
edi¢do de uma norma especifica, pois essas razoes € que revelam a finalidade da modificacao
do ordenamento, permitindo que, ao cabo, sejam confrontados os interesses concorrentes em
um caso especifico. Se a finalidade publica cuja modificacdo legislativa busca alcangar for
relevante, tem-se que a ponderacdo realizada pelo teste de proporcionalidade levard a
constatacdo de que hd menos razdes para se privilegiar a confianca do contribuinte e a
protecdo aos seus direitos que acabaram sendo restringidos pela alteracdo normativa. O
contrario também ¢ verdadeiro, pois a auséncia de uma justificativa para a medida restritiva
implicard a prevaléncia do interesse individual. Esse teste de proporcionalidade, portanto,

pode ser considerado como inserido no mecanismo da protecado a confianga.

Seja como for, o que deve ser destacado ¢ que a solugdo dos casos nos quais a
legislagao apresenta efeitos retrospectivos em detrimento dos interesses individuais do
contribuinte demanda que sejam confrontados, de um lado, o interesse publico na

modificacdo do ordenamento, avaliado especialmente em razdo da finalidade que levou a

SYCALMES, Sylvia. op. cit., p. 260.
31513;1. Ibid., p. 263-264.
36AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definigdo a aplicagdo dos principios juridicos, cit., p. 184-185.
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alteragcdo legislativa, e, de outro, o interesse privado na manutencao e continuidade da
situagdo juridica anterior, avaliado, sobretudo, com base nas restrigdes a direitos
fundamentais causadas pelas mutacgdo legal. E a partir desse conflito que opera o principio

da protecdo a confianga.

3.4.1. Sobre 0 modo de aplicacio do principio da proteciao a confianc¢a

E importante ressaltar que, conforme destacado por ANNE-LAURE VALEMBOIS,
qualquer modifica¢do juridica acaba por, em alguma medida, ferir a confianca depositada
pelos individuos no Direito e na sua estabilidade. No entanto, o principio da protecdo a
confianga ndo serve como uma norma geral estabilizadora das situacdes juridicas. Isto &,
ele ndo se aplica em todo e qualquer caso em que haja uma modificacdo juridica, mas

somente sob certas condi¢des®!”.

Segundo nota JOHANNA HEY, essas condi¢gdes, independentemente da
multiplicidade de modelos propostos para sua aplicagdo, acabaram sendo padronizadas e
estruturadas em uma hipétese fatica, o que contribuiu significativamente para tornar
operavel o principio da prote¢ao a confianca. Segundo a autora, os seguintes elementos
normativos compdem a hipdtese fatica de aplicacdo do principio: a existéncia de uma base

de confianca; a confianca e o exercicio da confianga®'®.

SyLviA CALMES também menciona a existéncia de um mecanismo ou processo
proprio, relativamente invariavel em suas linhas gerais. Esse procedimento demanda para
aplicacdo do principio da prote¢do a confianca que exista uma confianga propriamente dita,
que essa confianca seja qualificdvel como legitima e, assim, digna de protegdo, e,

finalmente, a verificacdo de condi¢des para que ela possa ser efetivamente protegida®!®.

Por sua vez, ANNA LEISNER menciona as seguintes condig¢des para aplicagdo do
principio da protecdo a confianga: um estado de confianga criado pelo Estado ou, ao
menos, por ele aprovado, também chamado de base de confianca; a confianca do cidadao

com base nessa situagdo; o exercicio da confianca mediante sua colocagdo em pratica; a

317V ALEMBOIS, Anne-Laure. op. cit., p. 240.
SBHEY, Johanna. Steuerplannungssicherheit als Rechtsproblem, cit., p. 126.
SCALMES, Sylvia. op. cit., p. 297.
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frustragdo do individuo em razao do desvio do Estado em relacdo a sua agao anterior; e,

finalmente, a legitimidade da confianga a ser protegida2°.

Nessa mesma esteira, a doutrina mais atual do Direito Tributario Brasileiro, como
HUMBERTO AVILA, afirma que os critérios para aplicacdo do principio da protecdo a
confianga em nosso ordenamento sdo: a base de confianga, a confianca, o exercicio da

confianca e a frustracdo a confianca®?!.

Em sintese, portanto, para que haja aplicacdo do principio da protecdo a confianga,
conforme aduz RUDOLF MELLINGHOFF, o ponto de partida normativo ¢ a existéncia de uma
base de confianga. Sobre essa base deve recair a confianca do contribuinte. Esse tltimo,
por sua vez, deve colocar em pratica a sua confianga, isto é, agir com base na confianga®??.
E, acrescente-se, deve haver, igualmente, a frustracdo da confianca com base na qual houve

exercicio de atos de disposi¢do pelo contribuinte.

Portanto, os elementos anteriormente delineados sdo aqueles que serdo analisados
na sequéncia, a fim de estabelecer parametros para a aplicagdo do principio da protegdo a

confianga aos casos em que presentes efeitos retrospectivos da legislagao tributaria.

3.4.1.1. Critérios de aplicacio do principio da protecio a confian¢a

a) Base de confianca

A base de confianga ¢ o ponto de partida da aplicagdo do principio da protecdo a
confianca e, possivelmente, o seu elemento normativo mais importante. Trata-se do
marco de referéncia sobre o qual se desenrola a relacdo de confianga de um sujeito para

com o outro’?3,

Ela ¢, sempre, decorrente de um ato publico, j& que sdao exclusivamente as
autoridades publicas — e ndo os particulares — que sdo aptos suscitar a existéncia de uma
base de confianca®’*. Consiste em uma dimensdo garantidora emanada de uma pessoa

publica que faz nascer esperangas ou expectativas por parte dos cidaddos. Dai haver a

S20L EISNER, Anna. op. cit., p. 462.

32AVILA, Humberto. Seguranca juridica: entre permanéncia, mudanga e realizagdo no direito tributério, cit.,
p. 373-408.

MELLINGHOFF, Rudolf. op. cit., p. 34.

3BCALMES, Sylvia. op. cit., p. 301.

3241d. Ibid., p. 302.
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necessidade de que a pessoa publica adote um comportamento apto a constituir essa

base3?.

No dmbito do Direito Tributério, é sintomatico que os atos publicos desencadeiem
bases de confianca, uma vez que se trata de um ramo juridico particularmente submetido a
legalidade. Os tributos somente podem ser cobrados com amparo em lei, assim como toda
e qualquer questdo correlata ao recolhimento de tributos, como o lancamento e
fiscalizacdes. Como bem anota LUiS EDUARDO SCHOUERI, “ao editar ato normativo, sao
estabelecidas diretrizes a serem seguidas e critérios a serem observados, o que,
inevitavelmente, cria a legitima expectativa no destinatario (contribuinte) de que, agindo

conforme essas determinagdes, ndo sera surpreendido’2S,

A base de confianga traduz-se nas normas que servem de fundamento para o
comportamento do contribuinte, a qual pode consistir em uma norma geral e abstrata,
como uma lei, bem como em uma norma individual e concreta, como um ato
administrativo®?’. Assim, no caso das normas com efeitos retrospectivos, a base de
confianca tanto pode ser criada pelo Poder Legislativo, no tocante a sua competéncia
tributaria para editar leis, assim como pelo Poder Executivo, relativamente a sua
competéncia para modificar a aliquota de determinados tributos (conforme art. 153, §1°,
CF/88), bem como em relagdo a sua competéncia para editar atos regulamentares

infralegais ou mesmo outros atos direcionados especificamente a um contribuinte.

Como visto anteriormente, o problema de retrospectividade surge diante de uma
modificacdo operada no ordenamento, que estabelece um novo regramento, para o futuro, a
uma determinada situagdo juridica, mas que acaba por alcancar situacdo com alguma
ligacdo com o passado — a situagdo fatica pode ter se iniciado no passado, mas ainda nao
estar concluida, ou pode tratar-se de consequéncias atuais decorrentes de situacdo ja
consumada no passado. Assim, o que consiste na base de confianca ¢, notadamente, o
regramento anterior a modificacdo legislativa. A mera existéncia de normas anteriores,
aplicaveis a situagdo especifica do contribuinte, ¢ que se traduz em uma base de confianga.
Aqui, portanto, ndo ha necessidade de um ato publico direcionado especificamente a um

contribuinte, bastando a existéncia de normas tributirias de carater geral e abstrato.

325V ALEMBOIS, Anne-Laure. op. cit., p. 241.

326SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito tributdrio, cit., p. 341.

SYAVILA, Humberto. Seguranga juridica: entre permanéncia, mudanga e realizagdo no direito tributério, cit.,
p. 373.
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Inclusive porque, segundo RUDOLF MELLINGHOFF, ¢ a propria norma tributaria que fornece
orientagdo ao contribuinte sobre como proceder relativamente a incidéncia de tributos
sobre as suas atividades. Enquanto ela estiver em vigor, o contribuinte deve poder confiar
na situacdo legal que lhe é contemporanea, o que justifica as suas expectativas de que essa

¢ a base juridica que ampara os seus atos de disposi¢ao®23.

Esse ponto leva a necessaria distingdo entre bases de confianga positivas e negativas.
Uma base positiva € aquela que decorre de um comportamento voluntario e ativo da pessoa
publica, como a expedicdo de um ato ou até mesmo a realizacdo de uma promessa ou a

reiteracdo de uma pratica®?

. Diversamente, uma base negativa ¢ aquela que resulta da inércia
do comportamento da autoridade publica, como uma omissdo ou a tolerancia a algum ato do

contribuinte, ou mesmo do carater contraditorio da conduta publica®*°.

Os casos em que ha tolerancia da autoridade publica ante a realizagdo de uma
determinada conduta por parte dos contribuintes, sem sombra de divida, sdo aptos para a
criacdo de uma base de confianga, uma vez que o siléncio frente a uma situacao especifica

acaba por evidenciar uma aceita¢do ou concordancia tacita.

Veja-se o exemplo de contribuintes tributados pelo lucro presumido e que
desenvolvem atividade imobiliaria. Por ocasido da alienacdo de um bem imével que estava
contabilizado em seu Ativo Nao Circulante, reclassifica-se o bem para o Ativo Circulante,
tributando o produto da venda a partir das bases presumidas de 8% para IRPJ ¢ 12% para
CSLL — em vez de tributar a operacdo como ganho de capital. Ha posi¢cdes no sentido de
que somente poderiam ser reclassificados para o Ativo Circulante aqueles bens que
originariamente tivessem sido adquiridos pela pessoa juridica com a intengdo de venda’'.
Essa posicao seria confirmada pela leitura do art. 30 da Lei n® 8.981/95 e do art. 15, §4°, da
Lei n® 9.249/95, os quais mencionam que a inclusdo na receita bruta e a aplicagdo da
margem presumida do IRPJ devem se dar em relagdo as “receitas de venda de imoveis
construidos ou adquiridos para revenda”. Ocorre que, mesmo que se admita como correto

esse entendimento, certo € que a Receita Federal do Brasil, até o ano de 2017, nunca havia

se manifestado em sentido contrario as reclassificacdes de imoéveis do Ativo Nao

SMELLINGHOFF, Rudolf. op. cit., p. 34-35.

SPCALMES, Sylvia. op. cit., p. 305-330.

30[d. Ibid., p. 330-332.

3IGUZMAN, Antonio Carlos Marchetti; PARO, Gidcomo. PIS e Cofins sobre as receitas decorrentes da
alienac@o de bens do ativo ndo circulante em vista das novas regras contabeis. Revista Dialética de Direito
Tributario, Sao Paulo, v. 236, p. 47-48, 2015.
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Circulante para o Ativo Circulante quando nao haviam sido adquiridos para revenda. Na
verdade, a situagdo era justamente a oposta, j4 que chegou a haver manifestacdes no
sentido de que a reclassificagdo de bens entre as contas do Ativo, assim como a tributagao
pela margem presumida de IRPJ e CSLL, seriam possiveis, desde que fossem observadas
as normas contabeis pertinentes e desde que o contribuinte exercesse efetiva atividade
imobiliaria®*2. Isso, certamente, criou uma base de confianga, uma vez que a posi¢io das
autoridades fiscais ndo contemplava essa restri¢do relacionada a intencdo do contribuinte
quando da aquisicdo do bem (imoveis construidos ou adquiridos para revenda). Com a
edicdo da Instrucdo Normativa RFB n°® 1.700/17, a situacdo restou sensivelmente
modificada, tendo sido determinado nos arts. 39, §3°, e 215, §14 da referida Instrucao
Normativa que, nos casos de reclassificacdo de bens do Ativo Nao Circulante para o Ativo
Circulante com a inten¢do de venda, o resultado deveria ser tributado como ganho de
capital. Essa alteracdo causou surpresa a diversos contribuintes, produzindo um efeito
retrospectivo em relagao aquelas empresas que, por exemplo, reclassificaram bens do
Ativo Nao Circulante para o Ativo Circulante por ocasido do levantamento do balango de
2016, ja que possuiam a intencdo de vendé-los em 2017, mas acabaram ndo podendo
aplicar a margem presumida de tributacdo em razao da modificagdo introduzida pela
Instru¢ao Normativa RFB n°® 1.700/17. Portanto, mesmo que se admita como correto o
entendimento de que somente poderiam ser tributadas pela base presumida de IRPJ e
CSLL as vendas de imdveis originariamente adquiridos para revenda, ndo ha duvidas de
que a posi¢cdo da Receita Federal do Brasil antes de 2017 era no sentido de, se ndo aceitar
expressamente, a0 menos tolerar esse tipo de conduta por parte dos contribuintes, o que

certamente era passivel de criar uma base de confianca.

Por outro lado, os casos de omissdo — e ndo apenas de tolerdncia — da autoridade
publica podem ser mais complexos, ja que deles ndo se pode dizer, categoricamente, que

ha um posicionamento tacito, apto a constituir uma base de confianca.

Pense-se, por exemplo, no caso do imposto sobre grandes fortunas cuja
competéncia foi atribuida a Unido no art. 153, VII, da CF/88. O imposto, até a presente
data, ndo foi instituido pelo Poder Legislativo federal, o que poderia ser considerado como

uma omissdo relativamente ao exercicio da sua competéncia tributaria. Cogite-se, agora,

332Ver, em especial, os seguintes atos administrativos: Parecer Normativo CST n° 347, de 08/10/1970;
Solugdo de Consulta DISIT/SRRF10 n° 139, de 29 de agosto de 2006; Solucdo de Consulta DISIT/SRRF05
n° 1, de 08/03/2013; e Solugdo de Consulta COSIT n° 254, de 26 de maio de 2017.
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que o imposto fosse instituido hoje, passando a incidir no ano de 2020, tributando as
grandes fortunas, conforme definido em lei complementar, titularizadas por residentes
brasileiros em 31 de dezembro de cada ano. Os contribuintes detentores de grandes
fortunas conforme definido em lei poderiam alegar o seu carater retrospectivo, ja que,
ainda que produzindo efeitos para o futuro, estaria incidindo sobre o patrimonio acumulado
no passado. Para ndo ser retrospectiva, a lei deveria alcangar grandes fortunas acumuladas
somente a partir de sua edicdo. Diante desse exemplo, questiona-se: a omissdo do
legislador em instituir o imposto sobre grandes fortunas pode ser constituir-se em uma base
de confianca, de modo a submeter a incidéncia do hipotético novo imposto apenas as

fortunas acumuladas a partir da sua vigéncia?

Nao ha divida de que a omissdo do legislador nesse ponto possa criar alguma
expectativa do contribuinte. No entanto, parece pouco razoavel defender que essa omissao
seja apta a criar uma base de confianca, j4 que ela corresponderia, efetivamente, a
expectativa do contribuinte acerca da imutabilidade da ordem juridica, isto é, a expectativa
de que a competéncia nunca seria exercida e de que o imposto nunca seria instituido. Veja-
se que, como assinala SYLVIA CALMES, as leis, inclusive pelo seu carater geral, ndo
admitem um compromisso de imutabilidade para o futuro, permitindo-se, no maximo, a
partir do principio da protecdo a confianga, que se confira um periodo de transi¢ao
adequada aos interessados, uma soluc¢do intermediaria entre a garantia dos direitos

individuais e a possibilidade de modifica¢do do ordenamento’>.

Esse exemplo, portanto, bem demonstra a concorréncia entre interesse particulares
na manuten¢do e continuidade do ordenamento (a expectativa de que o novo imposto nao
seria criado) e interesses publicos tendentes a modificar a ordem juridica (criar o novo

imposto, por razdes politicas, econdmicas ou sociais).

Além disso, esse exemplo parece confirmar a afirmac¢do de JOHANNA HEY, segundo
a qual ¢ certo que toda e qualquer manifestacio de um 6rgdo publico desencadeia certas
expectativas no individuo. No entanto, nem toda agdo estatal é aceita como base de
confianga, mas apenas quando dela se possam inferir certas qualidades juridicas***. Com
efeito, se, como referido acima, a mera existéncia — ou a auséncia — de um determinado
regramento juridico constitui-se em uma base de confianca frente as modificagdes

legislativas que impliquem efeitos retrospectivos, deve haver algum qualificativo que

3B3CALMES, Sylvia. op. cit., p. 317.
34HEY, Johanna. Steuerplannungssicherheit als Rechtsproblem, cit., p. 127.
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permita aferir, com maior detalhamento, o que efetivamente torna o regramento existente

apto a ser eleito como uma base de confianga pelo contribuinte.

Nessa linha, HUMBERTO AVILA propde que ndo se deve levar em consideragio
critérios objetivos referentes a propria base e ao ato normativo que a constitui, 0s quais
levam a uma classificacdo estanque entre bases que geram confianca e bases que nao
geram confianga — por exemplo, considerar que se a base de confianga ¢ constituida por um
ato ilegal, jamais podera gerar confianga no contribuinte. Para o autor, o que deve ser
levado em consideragdo sdo os efeitos que a base de confianga produz em relacdo aos

direitos de liberdade e de propriedade do contribuinte®.

Assim, estabelece os seguintes critérios orientadores: (a) grau de vinculagdo da
base: diferentes normas possuem diferentes for¢as vinculantes, tanto do ponto de vista
formal quanto material, de modo que, quanto maior for o grau de vinculagdo da base
normativa, maior serd sua aptiddo para gerar confianca nos contribuintes — uma base
formada por uma lei tem maior aptiddo para gerar confianga do que uma instrugao
normativa, por exemplo; (b) grau de aparéncia de legitimidade da base: a presungao de
validade dos atos estatais tem por consequéncia a necessidade de protecao dos cidaddos
que nele confiaram, ainda que o ato esteja eivado de algum vicio ndo identificado
previamente pelo contribuinte, ou, ainda que o tenha identificado, desde que outros
elementos militem em favor da manutencdao do ato ilegal (como o transcurso de longo
periodo de tempo desde a sua pratica); (c) grau de modificabilidade da base: ha bases com
maior pretensdo de permanéncia e outras com menor pretensdo de permanéncia, sendo que
a confianca depositada em bases que devem ser mais duradouras demanda maior prote¢ao
no caso de sua modificagdo — por exemplo, o contribuinte que confia que o imposto de
importagdo nao sera modificado em um determinado lapso temporal o faz por conta e
risco, ja que se trata de um tributo com baixa pretensdo de permanéncia, uma vez que pode
ter a sua aliquota modificada a qualquer tempo pelo Poder Executivo; (d) grau de eficdcia
no tempo da base: aqui diferencia-se entre bases com eficacia mais duradoura e com
eficdcia mais curta, tutelando-se com maior vigor aquelas situacdes juridicas que perduram
mais longamente no tempo e sobre as quais o contribuinte desenvolveu suas atividades,
reforcando-se a confianga na base ao longo do tempo; (e) grau de realizacdo das

finalidades da base: a diferenga entre bases efetivas e bases ndo-efetivas tem por escopo

35AVILA, Humberto. Seguranca juridica: entre permanéncia, mudanga e realizagio no direito tributario, cit.,
p. 373-380.
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proteger o contribuinte nos casos em que a realizacao de algum ato, ainda que inquinado de
ilegalidade, tenha atingido o seu objetivo, devendo-se proteger a confianga depositada pelo
contribuinte no ato que cumpriu com a sua finalidade; (f) grau de indugdo da base: ha
casos em que a tributacdo busca, essencialmente, arrecadar recursos aos cofres publicos, €
ha casos em que a tributagdo apresenta funcao indutora, hipdtese em que o contribuinte ¢
estimulado a adotar determinada conduta, sendo que, nesse ultimo caso, a confianca
depositada na lei que o induziu a praticar determinada conduta ¢ maior do que nas demais
situacdes; (g) grau de individualidade da base: a confianca do contribuinte ¢ reforcada nos
casos em que o ato que constitui a base de confianga constitui-se em um ato individual e
concreto, a ele direcionado especificamente, sendo menor a confianga se 0 ato normativo ¢
geral e abstrato; e (h) grau de onerosidade da base: nos casos em que o ato normativo que
constitui a base de confianga impde uma obrigacdo ao contribuinte, e, especialmente, se o
contribuinte atende o compromisso que lhe foi imposto, a sua confianga assume carater
reforgado na permanéncia do ato, a vista do cumprimento das exigéncias colocadas pelo
Poder Publico — como sdo os casos, por exemplo, da exigéncia do atendimento a

determinadas condigdes para a fruicdo de um beneficio fiscal®¢.

Acrescente-se que, na medida em que a situacdo concreta apresente esses critérios
em diferentes graus, o resultado final que determinara se ela se qualifica, € em qual grau se
qualifica, como uma base de confianga depende da configuracao de todo o conjunto. Nesse
contexto, a auséncia de um dos elementos anteriores pode ser compensada pela presenca de

outros em maior intensidade’?’.

Tome-se como exemplo o caso citado por LUiS EDUARDO SCHOUERI ocorrido por
ocasido da edicdo do Decreto n° 1.343/94, que promoveu o aumento da aliquota do
imposto de importagdo. Segundo o autor, havia ampla divulgacao, a época, de um plano de
reducdo paulatina das aliquotas do imposto aduaneiro, sendo que, ao contrario do
prometido pelo Poder Publico, as aliquotas acabaram sendo aumentadas, de forma brusca e

138, Nesse

inesperada, para refrear as importagdes e solucionar o déficit na balanca fisca
caso, tem-se presente com clareza uma base normativa com (1) baixa pretensdo de
permanéncia, a vista da possibilidade de modificagdo do imposto de importacao pelo Poder

Executivo, inclusive para fins de atendimento a razdes de politica fiscal, somada (2) ao

BAVILA, Humberto. Seguranca juridica: entre permanéncia, mudanga e realizagdo no direito tributério, cit.,
p. 380-399.

371d. Ibid., p. 399-400.

38SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito tributdrio, cit., p. 342.
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carater indutor da medida e, ainda, (3) acrescida de um grau de vinculatividade
consideravel, ja que havia manifestacdes do Poder Publico no sentido de que as aliquotas
seriam reduzidas. Ou seja, € certo que o contribuinte arriscou-se ao realizar a operagdo de
importa¢do confiando na manutencdo da aliquota de um tributo que pode ser facilmente
modificado, inclusive para fins de atendimento a questdes de politica fiscal (por exemplo,
o déficit na balanga comercial), o que pode se dar de forma inesperada. Mas também ¢
certo que ele possuia motivos para confiar que, ainda que a aliquota nao fosse reduzida, ela

tampouco seria majorada.

A conjuncdo dos elementos anteriores demonstra que a conclusdo sobre se havia
uma base de confianca naquele caso passa pela interacdo dos diversos critérios que
orientam a formacdo da base. Dai porque afirmou-se, inicialmente, que o elemento
normativo correspondente a base de confianga ¢, possivelmente, o mais importante dentre

aqueles que constituem a hipotese de aplicacdo do principio da protecdo a confianca.

Relativamente aos critérios mencionados, alguns deles apresentam maior

importancia que outros na configuracdo da base de confianca.

O critério do grau de eficacia no tempo ¢ destacado por HUMBERTO AVILA como
sendo o mais relevante, o que teria por consequéncia que, diante de uma base normativa
que apresente um longo transcurso de tempo, menores serdo as exigéncias relativamente
aos demais critérios®*®. A ideia parece alinhar-se aquela defendida por JILL E. FISCH, que
propoe a adogdao de uma “teoria do equilibrio”, defendendo que um determinado contexto
legal apresenta um “‘equilibrio estdvel” na medida em que, entre outras caracteristicas,
tenha perdurado ou persistido ao longo do tempo e tenha sido aplicado a uma ampla gama
de casos. Presente a estabilidade normativa, resta entdo justificada a prote¢ao de interesses
amparados nas expectativas depositadas na lei**’. Com efeito, uma norma duradoura no
tempo suscita maior confianca, na medida em que deixa os cidadaos mais confortdveis para
empreender em negocios particulares e assumir compromissos de longo prazo, uma vez

que julgam conhecer os encargos tributarios incidentes sobre as suas atividades.

Também o critério do grau de indugdo ¢ de grande importancia para a constitui¢ao
de uma base de confianca. De acordo com LUiS EDUARDO SCHOUERI, nos casos em que

presente efeitos indutores da tributacdo, esse fato deve ser levado em consideracdo, uma

339 AVILA, Humberto. Seguranca juridica: entre permanéncia, mudanga e realizagio no direito tributario, cit.,
p. 399-400.
30FISCH, Jill E. op. cit., p. 1070.
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vez que, na medida em que a norma tem por fungdo modificar comportamentos do
contribuinte, ela ndo pode atingir situagdes sobre as quais o contribuinte ja ndo tem mais
controle. Além disso, o autor pontua a necessidade de se aferir se a intervengdo estatal
encontra-se em consonancia com a politica economica firmada, devendo ser verificado, de
um lado, se o Poder Publico deixou sinais de que poderia modificar a dire¢ao de sua
atuacdo, e, de outro, em que medida o contribuinte foi induzido a assumir custos no

interesse pliblico**!

. A funcdo indutora das normas tributéria ¢ tdo relevante que, inclusive,
conforme destaca RUDOLF MELLINGHOFF, chegou-se a defender que apenas nos casos em
que ha um estimulo para que o contribuinte adote um comportamento especifico é que a
norma tributéria seria apta a criar uma base de confian¢a’??. Ademais, HUMBERTO AVILA
bem observa que o diferencial da tributacdo indutora estd em que a alteracdo do
ordenamento ndo provoca uma mera surpresa no contribuinte, tratando-se de um
verdadeiro engano, uma conduta desleal das autoridades publicas, que incentivaram a

conduta, mas, apds a sua pratica pelo contribuinte, a desconsideram>*’.

Destaca-se que o Supremo Tribunal Federal j& levou em consideragdo em suas
decisdes o fato de o caso levado ao Poder Judiciario envolver hipdtese de tributagdo
indutora. No RE 188.130, discutiu-se a constitucionalidade da disposicdo da Lei n°
7.988/89, editada em 28/12/1989, a qual determinou que, relativamente as operagdes de
exportacdo incentivadas realizadas naquele mesmo ano-calendario de 1989, a aliquota
aplicavel de IRPJ seria de 18%, e ndo mais de 6%. Na sua decisd@o, o Ministro Relator
Teori Zavascky, seguindo o voto anterior do Ministro Nelson Jobim, entendeu que,
justamente por tratar-se de tributagdo extrafiscal, conferindo tratamento fiscal destacado e
mais favoravel a fim de incentivar o contribuinte a realizar as exportagdes, seria
inadmissivel a majoragdo do tributo no curso do mesmo ano, sendo que, nessa hipotese
especifica, o fato gerador do tributo ocorreria, excepcionalmente, no momento da

realiza¢do da exportacdo, afastando a aplicagio da Stimula n° 584 do STF**

. Apesar de o
referido julgado ter adotado solucdo no sentido de entender ocorrido o fato gerador da
obrigagdo tributdria em momento diverso, e ndo no sentido de aplicar o principio da

protecdo a confianga, o que deve ser destacado ¢ que o elemento indutor foi levado em

34ISCHOUERI, Luis Eduardo. Direito tributdrio, cit., p. 342-343.

2MELLINGHOFF, Rudolf. op. cit., p. 37.

MAVILA, Humberto. Seguranca juridica: entre permanéncia, mudanga e realizagdo no direito tributario,
cit., p. 393.

34SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL — STF. RE 183130, Relator(a): Min. Carlos Velloso, Relator(a) p/
Acérdio: Min. Teori Zavascki, Tribunal Pleno, julgado em 25/09/2014, DJ 17/11/2014.
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consideragdo, demonstrando a sua relevancia para a constru¢ao do caso concreto. Nao por
outra razdo que o voto do Ministro Nelson Jobim expressamente mencionava o seu
entendimento acerca da inexisténcia de violagdo a regra de irretroatividade pela Simula n°
584 do STF, mas que, no caso concreto do recurso submetido a julgamento, havia um
diferencial, que era justamente a “funcdo extrafiscal” do tributo. De acordo com o seu
voto, a referida simula teria sido erigida em casos normais de tributagdo pelo Imposto de
Renda, isto ¢, em sua fungdo fiscal. Ocorre que, naquele caso, estar-se-ia diante de tributo
cuja finalidade ndo era arrecadatéria, buscando-se, diversamente, encorajar a conduta do
contribuinte mediante a promessa de redug¢do do imposto incidente sobre a operagdo
comercial. Dai menciona que “a reducdo do tributo guarda intima conexdo com o
comportamento desejado”, afirmando ainda que “Uma vez alcancado o objetivo, ndo ¢
possivel alterar as regras de incentivo que resultaram no comportamento desejado”. Por fim,
arremata que “Ha uma relacdo de causalidade entre a reducdo da aliquota e o comportamento
econodmico dos particulares”, e que “Por isso, apds a ocorréncia do efeito extrafiscal, nao ha

como o Poder Publico alterar a promessa que fez em forma de incentivo fiscal”.

Registre-se, novamente que, ainda que a conclusdo a que chegou o Ministro Nelson
Jobim tenha sido no sentido de que nas operagdes incentivadas o fato gerador do IRPJ
ocorreria no momento da realizagcdo da propria operagdo, ndo se tratando de aplicacdo do
principio da protecdo a confianca, o que fica destacado ¢ que a natureza indutora da
tributagdo foi o elemento determinante para que se chegasse a uma conclusido diversa,
afastando-se a aplicagdo da malfadada Sumula n°® 584 do STF. Isso demonstra que a base
normativa constituida por norma que veicula tributo na sua fun¢do indutora revela um
diferencial que nao pode ser desconsiderado quando analisados os casos de

retrospectividade da legislacdo tributéria.

Como visto, portanto, o elemento referente a base de confianca ¢ verdadeiramente
complexo, demandando a conjun¢do de diversos elementos que, em conjunto, ddo forma a
uma situacdo juridica sobre a qual o contribuinte podera reclamar a protecdo da confianga

nela depositada.
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b) Confianca

O segundo elemento normativo que compoe a hipdtese de aplicagdao do principio da
protecdo a confianga ¢ a confianga do cidaddo na situagdo que se constitui na base de
confianga. Trata-se da resposta do individuo frente & conduta da autoridade publica,
acreditando na continuidade, na manutencio e no respeito ao ato publico**. Para que haja
confianca, segundo SYLVIA CALMES, deve haver o conhecimento da base de confianga,
estabelecendo-se uma ligacdo entre o compromisso assumido pela autoridade publica, de

um lado, e a confianca do individuo, de outro®*.

As questdes a serem debatidas quanto a esse requisito centram-se, sobretudo, em
definir se ¢ presumido que o contribuinte tem conhecimento da base de confianga, ou se ele
deve fazer prova disso. Em outras palavras, impde-se saber se o que se protege € a
confianga em abstrato, presumida, do contribuinte em relagdo a legislacdo vigente a época
da agdo, ou a efetiva confianca que este depositou na manutencdo estdvel da base

normativa e nos respectivos efeitos legais.

Essa discussdo ¢ especialmente importante nos casos de bases de confianca de
carater geral e abstrato, constituidas pela propria existéncia de uma determinada disciplina
juridica sobre uma questdo especifica. Com efeito, em relagdo as bases de confianca
individuais, normalmente constituidas por um ato administrativo veiculado diretamente em
face do cidaddo, ndo ha maiores dividas quanto a ele ter tomado conhecimento da situagao
que configura a base de confianca, na medida em que existe um contato direto entre o
Poder Publico e o cidaddo. No entanto, em relacdo a atos gerais e abstratos, os quais nao
sdo enderecados a um destinatario especifico, ndo ha como ter certeza de que o individuo
tomou efetivo conhecimento da situagdo juridica que era aplicavel anteriormente a

mudanca no ordenamento>*’.

Para solucionar essa questao, defende-se, sobretudo, que se deve presumir o
conhecimento do cidaddo quanto ao ato normativo que constitui a base de confianga, desde
que, efetivamente, tenha sido levado a conhecimento geral pela sua publica¢do. E o que
assevera RUDOLF MELLINGHOFF quando afirma que o conhecimento da base de confianga ¢

provavel em vista da propria exigéncia de publicagdo das leis**®. Com efeito, se é

35V ALEMBOIS, Anne-Laure. op. cit., p. 242.
3M6CALMES, Sylvia. op. cit., p. 359.

371d. Ibid., p. 359-360.

3MELLINGHOFF, Rudolf. op. cit., p. 38.
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presumivel que os cidaddos conhecem a lei, ndo cabendo a quem quer que seja se escusar
do seu cumprimento alegando ignorancia, conforme art. 3° do Decreto-lei n® 4.657/42, tal
presuncao deve, por coeréncia, militar em favor do contribuinte no que diz respeito ao
conhecimento do tratamento legal vigente a época de sua acdo, independentemente de
qualquer comprovacdo. Nesse sentido, SYLVIA CALMES defende que, relativamente as
bases de confianga de carater geral, deve-se aplicar uma presungdo simples de que o

particular conhecia o regramento juridico que lhe era aplicavel*®.

Ao tratar de casos de retroatividade, BEN JURATOWITCH aponta que, ainda que os
efeitos retroativos sejam mais injustos em relagdo aos individuos que efetivamente
confiaram na lei, a exigéncia de confianga efetiva nao se constitui em uma razao autonoma
para admitir a interferéncia da lei posterior sobre situacdes passadas. Admitir essa
diferenciagdo, assevera o autor, levaria a protecdo de alguns individuos, que efetivamente
confiaram na lei, e a aceitacdo de efeitos retroativos em relagdo a outros, que ndo
confiaram porque ndo a conheciam, o que, ao cabo, contraria a generalidade das leis,
exigéncia do principio do Estado de Direito. Assim, propde o afastamento da retroatividade
diante da mera habilidade de confiar na lei, independentemente da efetiva confianca. A
generalidade do Direito demanda que todas as potenciais situagcdes envolvendo efeitos
retroativos sejam tuteladas®>’. Esse mesmo raciocinio pode ser aplicado aos casos de
retrospectividade, j& que, em sua maioria, tratam-se de uma base de confianga geral e
abstrata que restou modificada pelo legislador ou pela autoridade fiscal, alcancando um
nimero indeterminado de contribuintes, ndo havendo razdo para proteger apenas aqueles

que comprovem ter confiado no ato normativo.

Sobre esse ponto, ¢ importante destacar que somente proteger os casos em que
houve confianga concretamente comprovada pode restringir indevidamente a aplicagdao do
principio da protecdo a confianga. Isso porque, dado o carater particular das situagdes
envolvidas, caberia ao contribuinte demonstrar que efetivamente confiou na estabilidade
normativa e na manutencao de determinados efeitos legais. Essa prova, no entanto, pode

ser problemadtica, especialmente porque se resume, muitas vezes, a esfera psiquica do

sujeito, nao podendo ser documentalmente comprovada.

No entanto, ¢ preciso advertir que, do mesmo modo nio ¢ qualquer ato publico que

¢ apto a criar uma base de confianga, também ndo ¢é possivel alegar a existéncia de

39CALMES, Sylvia. op. cit., p. 359-360.
30JURATOWITCH, Ben. op. cit., p. 44-48.
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confianca em qualquer espécie de manifestagdo legislativa ou administrativa. Segundo
afirma HUMBERTO AVILA, meros projetos de lei ou manifestagdes administrativas ainda

nio oficializadas ndo geram confianga®>!.

Outra questdo importante ¢ saber se a confianca pode ser elidida por anuncios da
autoridade publica informando que modificara o ordenamento. Trata-se do que é conhecido
por “legislation by press release”, algo como legislar por meio de divulgac¢des ou anuncios
na imprensa. A partir desse expediente, segundo CHARLES SAMPFORD, o Poder Executivo
anuncia publicamente que a legislagcdo sera modificada mediante proposta a ser apresenta
ao Poder Legislativo, podendo a alteracdo ser aplicada retroativamente desde a data do
anuncio. Segundo o autor, esse mecanismo ¢ bastante utilizado em casos de elisao fiscal,
especialmente com a atribuicao de efeitos retroativos desde a data do anincio, buscando-se
evitar que os contribuintes continuem a explorar e a tirar vantagem de uma lacuna no

ordenamento>>2.

Mesmo que a aplicagdo da nova lei ndo retroaja para a data do comunicado, ela
pode impactar os casos de retrospectividade, na medida em que o contribuinte ndo mais
podera confiar na manutencdo e continuidade da situagdo juridica objeto da modificacao
anunciada pelo Poder Executivo. Inclusive, o periodo entre o anuncio e a efetiva
modificacdo da legislagdo pode ser considerado como uma espécie de periodo de transicao,
ja que o contribuinte estaria ciente do novo regramento aplicavel, tendo tempo para
adequar-se a ele. Essa questdo ¢ percebida por JOHANNA HEY quando menciona que,
adotando-se a disting@o entre legislag@o retroativa e retrospectiva, o expediente de legislar
por meio de antncios teria o condao de reduzir a confianga do contribuinte, especialmente
em razao de lhe ser conferida a possibilidade de adaptar-se, a0 menos parcialmente, a nova

situacdo legal®>.

Todavia, uma série de objecdes podem ser levantadas contra o mecanismo de
“legislation by press release” e os seus efeitos em relagdo a confianga do contribuinte nos

casos de legislagao retrospectiva.

3STAVILA, Humberto. Seguranca juridica: entre permanéncia, mudanga e realizagdo no direito tributério,
cit., p. 403.

322SAMPFORD, Chatrles. op. cit., p. 156-157.

333HEY, Johanna. Legislation ‘by’ press release: the role of announcements in the debate about retroactive
tax legislation. In: GRIBNAU, Hans; PAUWELS, Melvin R. T. (Eds.) Retroactivity of tax legislation, cit.,
p. 130.
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Em primeiro lugar, ¢ possivel considerar que esse expediente acaba por usurpar a
competéncia do Poder Legislativo. A tanto se deve porque, uma vez que o anuncio de
modificacdo da legislagdo tenha sido feito pelo Poder Executivo, ficaria o Poder
Legislativo na delicada posicdo de aprovar a lei tal qual proposta, quase que apenas
ratificando o seu conteudo sem maiores interferéncias, ou de assumir a ingldria tarefa de
desconsiderar a proposta de modificagdo do ordenamento e, assim, correr o risco de

354

frustrar aqueles que j& contavam com a alteragdo anteriormente anunciada’”. Gize-se que,

em razao do principio da separa¢do dos Poderes, um antincio do Poder Executivo ndo tem

\

o conddao de se sobrepor a legislagdo tributdria emanada da vontade do Poder

Legislativo®™

. Ademais, esse modelo de “legislation by press release” ¢ muito mais afeito
a regimes parlamentaristas, nos quais a maior interligacdo entre o Poder Executivo e o
Poder Legislativo faz com que o governo ja conte com a aprovacdao da proposta de
modificacdo da legislacdo tal qual apresentada as casas legislativas. Essa situacdo nao se
verifica em nosso ordenamento, ja que no modelo presidencialista hd& um consideravel

afastamento entre os referidos Poderes o que, no mais das vezes, leva a modificagdes

consideraveis nas propostas apresentadas pelo Poder Executivo.

Em segundo lugar, hd uma incerteza inerente a proposta de modificacdo que ¢
anunciada pelo Poder Executivo. Isso porque, até que a lei seja efetivamente votada e
publicada, ndo hé garantia de que a alteragdo ocorrerd tal qual anunciada pelo Poder
Publico. Inclusive, a depender do procedimento legislativo, modificagcdes na proposta que
fora anteriormente anunciada podem ocorrer até o Ultimo momento do processo para
edicdo da lei**. Pense-se, por exemplo, no caso de uma Medida Proviséria editada pelo
Poder Executivo para alterar o regramento de determinado tributo. Essa medida deve ser
submetida, nos termos do art. 62 da CF/88, ao Congresso Nacional, e, a depender do
tributo a ser modificado, ela deve ser aprovada até o final do exercicio em que foi editada,
para que passe a valer no préximo ano, nos termos do § 4° do mesmo dispositivo. A
proposta do Poder Executivo sé se manterd na hipotese de a Medida Provisoéria vir a ser
aprovado pelo Congresso, o que, inclusive, ndo impede que haja modificagcdes a serem
implementadas na proposi¢ao. Por fim, ndo ¢ impossivel que a versdo final venha a tornar-

se objeto de veto pelo Presidente da Republica, modificando-se novamente o que havia

3%SAMPFORD, Charles. op. cit., p. 160.

3%HEY, Johanna. Legislation ‘by’ press release: the role of announcements in the debate about retroactive
tax legislation, cit., p. 131.

3%61d. Ibid., p. 132.
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sido estabelecido no projeto de alteragdo legislativa. Ademais, existe um problema
temporal nesse procedimento, o que refor¢a a incerteza decorrente da modificacdo na
legislacdo, j& que, se o processo legislativo demorar para se concretizar, coloca-se em

davida se a alteragdo do ordenamento efetivamente ocorrera®>’.

Em terceiro lugar, considerar que a confianga do cidaddo pode ser elidida por um
anuncio de que a lei sera modificada acaba por violar o proprio principio do Estado de
Direito, na medida em que se incentiva o cidaddo a deixar de agir com base no Direito tal

338 Como alerta

qual posto pelo legislador, como se a lei existente fosse irrelevante
HUMBERTO AVILA, se a confianga do cidaddo na lei existente fosse eliminada pelo anuncio
de uma possivel modificagao na legislagcdo, o cidadao ficaria em duvida relativamente a
qual norma obedecer: a norma atual e vigente ou 2 norma que possivelmente venha tornar-

se vigente®>’.

Esses apontamentos indicam no sentido de que a confianga deve ser aferida pela
situagdo juridica vigente. Ou, como afirma RUDOLF MELLINGHOFF, a confian¢a na situagao
pretérita nao deixa de existir em razdo de anuncios acerca de iniciativas legislativas sobre a

preparagio de uma nova regulamentagao®®’,

Ainda a respeito do requisito da confianca, menciona-se a exigéncia de que ela seja
justificada ou legitima. Segundo SYLVIA CALMES, isso significa que a confianca depositada
na a¢do do Estado deve ser razoavel, especialmente no sentido de que a confianca justifica-
se se a modificagdo no ordenamento for imprevisivel e repentina, vindo a surpreender o
individuo®®!. A seu turno, JOHANNA HEY menciona que a exigéncia de que a confianga seja
justificada diz respeito a possibilidade de haver mudancas na base normativa. Somente ¢
fundada a confianga se o cidaddo nio tiver de contar com a possibilidade de alteracdo do
ordenamento. Nao se trata de uma verificacdo em concreto, isto €, ndo se trata de saber se o

cidaddo confiou na base, mas se poderia ter confiado®?.

Essa exigéncia, contudo, parece confundir-se e contradizer-se com as consideragdes
anteriores sobre a base de confianca. Como visto, um dos critérios orientadores relativos a

base de confianga era o seu grau de modificabilidade, sendo que, quanto maior o grau de

3’SAMPFORD, Charles. op. cit., p. 161.

33814, Thid., p. 161.

39AVILA, Humberto. Seguranca juridica: entre permanéncia, mudanga e realizagdo no direito tributério, cit.,
p. 403.

3OMELLINGHOFF, Rudolf. op. cit., p. 38.

BICALMES, Sylvia. op. cit., p. 371-375.

32HEY, Johanna. Steuerplannungssicherheit als Rechtsproblem, cit., p. 127.
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modificabilidade, menor ¢ a consisténcia da base. No entanto, mesmo que o contribuinte
devesse ter contado com a possibilidade de modificacdes na situacdo normativa na qual
confiou, isso, por si s, ndo torna ilegitima a sua confianca. Como visto, essa circunstancia
afetara a forca da base da confianca, mas ndo exclui categoricamente a possibilidade de
tutela da situagdo individual. Ademais, impde-se levar em conta que outros elementos podem
influenciar na configuracao da base de confianga e compensar a sua fraqueza representada
pelo alto grau de modificabilidade. Pense-se, por exemplo, em um caso em que o Poder
Publico prometeu aos cidaddos que a situacdo permaneceria a mesma por um determinado
periodo de tempo, vindo a frustrar essa promessa. Essa situacdo, certamente, justifica que

tenha havido a confianca do contribuinte, mesmo em uma base normativa volatil.

Talvez por isso mesmo ¢ que SYLVIA CALMES considere que a exigéncia de que a
confianca seja legitima ou justificada ¢ uma formula vazia, e que, ademais, incorre em uma

363 Com efeito, o que torna uma confianga legitima e digna de protegdo

peticdo de principio
¢ a coordenacdo do conjunto de elementos que compdem a hipdtese de incidéncia do
principio da prote¢do a confianca, e nao elementos binarios que ou reclamam ou excluem a

protecdo do contribuinte.

¢) Exercicio da confianca

Presente uma base de confianga e existente a confianca do contribuinte na base,
impde-se verificar o requisito referente ao exercicio da confianca. Ha, portanto, uma
exigéncia de que a confianca existente na base esteja traduzida em atos concretos por parte
do individuo. Conforme destaca SYLVIA CALMES, requer-se do particular que tenha praticado
atos de disposi¢do concretos em razao de sua confianca na base normativa, € ndo por outros
motivos. Seu comportamento deve ser uma reagdo direta orientada pela base de confianga,
estabelecendo-se uma relacao causal entre a acao individual ¢ a base normativa estabelecida
pela autoridade publica®®*. Também MISABEL ABREU MACHADO DERzI afirma que hd
protecdo da disposicdo concreta ou do investimento, estabelecendo-se uma rela¢do causal

entre a confianca e a decisdo tomada pelo cidaddo em face de atos e omissdes estatais®>.

363CALMES, Sylvia. op. cit., p. 372-373.
3641d. Tbid., p. 402.
36SDERZI, Misabel Abreu Machado. op. cit., p. 565.
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A tanto se deve porque, de acordo com RUDOLF MELLINGHOFF, a prote¢ao da
confiancga ¢, sobretudo, protecao da disposi¢ado, tutelando o contribuinte que agiu com base
na situacdo juridica. Ela coloca o comportamento do contribuinte no centro da
consideracdo, protegendo aqueles que tomaram decisdes econdmicas, € ndo 0s que

permaneceram inertes>®.

JOHANNA HEY esclarece, no entanto, que a questao sobre a exigéncia de haver atos
de disposicdo do contribuinte com base na confianga depende dos fundamentos
empregados para justificar a protecdo a confianga. Se a fonte da prote¢do reside nos
direitos fundamentais, entdo requer-se a existéncia de uma atuacdo concreta.
Diversamente, se a protecdo ¢ justificada a partir do principio do Estado de Direito,
entendendo-se que a confianga €, por si s0, digna de prote¢do, ndo se exige que haja uma
conduta individual, uma vez que a seguranga juridica deve ser garantida
independentemente da agdo concreta. Contudo, a propria autora destaca que ha de se levar
em conta a fungdo do principio da prote¢do a confianga, que € justamente a de permitir aos
cidadaos que veiculem suas pretensdes em face do Estado, ndo sendo possivel conceber

que se reclame por um prejuizo em abstrato®®’.

Em sentido semelhante, HUMBERTO AVILA afirma que é necessario diferenciar a
exigéncia de estabilidade do ordenamento como um todo, o que decorre de uma exigéncia
objetiva do principio da seguranca juridica, da exigéncia de estabilidade enquanto condic¢ao
para a protecdo do exercicio da liberdade de um individuo especifico, proibindo-se a sua
frustracdo ou engano frente a determinada manifestacdo do ordenamento, o que seria uma
aplicacdo reflexa e limitada do principio da seguranca juridica, em conexdo com direitos
fundamentais. Nessa linha, ¢ certo que modificagdes constantes podem abalar a confianca
dos cidaddos no ordenamento, o que, no entanto, diferencia-se dos casos em que se exige a
protecdo de um interesse individual, para o qual ha necessidade de comprovar que a
mudanga normativa causou prejuizos ao contribuinte que exerceu sua liberdade no passado

orientado pela norma alterada®®®.

Veja-se que, por meio do principio da prote¢do a confianga, o que se protege sao,

na verdade, os interesses especificos do contribuinte em determinada situagdo legal que, no

366MELLINGHOFF, Rudolf. op. cit., p. 38-39.

3THEY, Johanna. Steuerplannungssicherheit als Rechtsproblem, cit., p. 128-129.

38 AVILA, Humberto. Seguranca juridica: entre permanéncia, mudanga e realizagdo no direito tributario, cit.,
p. 405-407.
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seu entendimento, teria uma continuidade. Esses interesses, no entanto, precisam ser
comprovados por meio de uma acdo concreta, ja que, segundo JOHANNA HEY, ndo se

3% Dai porque ha

protege a mera confian¢a na manuten¢do de uma dessa situacao juridica
diferengas entre o principio da continuidade e o principio da prote¢do a confianga. De
acordo com ANNA LEISNER, ainda que ambos se aproximem ao lidarem com expectativas
de continuidade do ordenamento, no principio da protecao a confianga exige-se o exercicio
da confianca, o que inexiste no principio da continuidade, j& que esse ndo possui uma

aplicacdo subjetivada, oferecendo prote¢do também nos casos em que as disposi¢cdes do

contribuinte sdo inexistentes ou dificeis de demonstrar’.

Portanto, ainda que a confianca do contribuinte possa ser presumida, o seu
exercicio tem de ser concreto. Deve haver uma relacdo de causalidade entre o
comportamento adotado pelo contribuinte e a confianca depositada na base normativa

relativamente a qual havia a expectativa de que seria mantida pela autoridade publica.

E oportuno destacar que o exercicio da confianga também pode ser colocado em
pratica por meio da inércia do contribuinte, conforme bem lembra CASSIANO MENKE ao
mencionar a inag¢ao individual como atos de disposi¢do de liberdade juridica negativa. O
exemplo ¢ o do contribuinte que adquire um bem imoével e permanece com ele por longo
periodo, sem aliena-lo, em razdo da existéncia de uma disposi¢cdo normativa que isenta da
incidéncia do imposto de renda os ganhos de capital auferidos em operagdes imobilidrias
de bens que permaneceram por um determinado periodo de tempo no patrimdnio do
individuo. Antes do decurso do periodo previsto na lei, a isen¢do ¢ revogada, vindo a afetar
retrospectivamente o contribuinte. Nesse caso, segundo o autor, houve exercicio da
confianca por meio da abstencdo de vender o imdvel, estando presente a disposicao

planejada de seus direitos, a reclamar a prote¢do a confianca’’".

Ainda no contexto do exercicio da confianca pelo particular, ¢ nesse ponto que hé
necessidade de verificar se a conduta adotada poderia ser revertida ou se uma alternativa de
acao poderia ser empreendida. Como visto anteriormente, nos casos de retrospectividade,
nos quais os efeitos da alteracdo no ordenamento vertem para o futuro, ha, em tese,
possibilidade de o contribuinte ajustar-se as novas disposi¢des legais. Por essa razdo ¢ que

se constatou que, apenas nos casos em que a acdo do contribuinte for irretratavel ou de

3¥HEY, Johanna. Steuerplannungssicherheit als Rechtsproblem, cit., p. 128-129.
3L EISNER, Anna. op. cit., p. 465-466, 469-472.
3S"MENKE, Cassiano. op. cit., p. 193-194.
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dificil retratacdo, bem como nos casos em que nao lhe for conferida uma via alternativa de
conduta para evitar um 6nus tributario mais gravoso, ¢ que efetivamente havera violacao a
sua liberdade e autonomia. A irreversibilidade da agdo j& adotada, como assinala CASSIANO
MENKE, demonstra a dependéncia do particular na continuidade normativa, vindo a ser um

indicador da intensidade da restri¢io aos seus direitos fundamentais®’?.

Se, como visto, o principio da protecdo a confianca opera em intima conexdao com
os direitos fundamentais, somente na hipotese de violacdo desses direitos ¢ que se reputara
necessaria a tutela da confianca depositada no ato normativo estatal. Portanto, mesmo que
exista uma base de confiang¢a, confian¢a na base ¢ exercicio da confian¢a mediante atos de
disposi¢cdo concretos, se havia possibilidade de desfazimento dos atos praticados pelo
contribuinte, a descontinuidade da situag¢do legal anterior ndo terd o conddo de implicar
qualquer violagdo as suas expectativas individuais — salvo a violagdo quanto as
expectativas de continuidade do ordenamento de forma genérica e abstrata, o que, no
entanto, ndo ¢ tutelado.

Veja-se que a exigéncia de que haja atos concretos de disposi¢ao pode ser entendida

373 Ocorre

como uma prova da boa-fé do contribuinte que atua confiando na base normativa
que a sua atuacdo parece desarrazoada se, mesmo podendo ajustar-se aos ditames da nova

base normativa sem que tenha que assumir um 6nus excessivo, nao o faz.

Por outro lado, a intensidade do exercicio da confianga é outro elemento a ser
considerado para fins de configuracdo da hipotese de aplicacao do principio da prote¢ao a
confianga. E possivel falar em uma “confianga refor¢ada” na hipotese de o seu exercicio
ultrapassar a mera oportunidade do contribuinte, sendo caracterizada pela ocorréncia de
despesas e a realizagio de investimentos especificos em razio da base de confianca®’*. De
todo modo, o que precisa ficar registrado ¢ que o exercicio da confianca pelo contribuinte
pode ocorrer em diversos graus, sendo certo que, nos casos em que o individuo pratica atos

de disposi¢do patrimonial de forma mais intensa, maior devera ser a tutela da confianga’’>.

S2MENKE, Cassiano. op. cit., p. 199.
SBBCALMES, Sylvia. op. cit., p. 391.
STALEISNER, Anna. op. cit., p. 505.
SISMENKE, Cassiano. op. cit., p. 193-194.
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d) Frustrac¢ao da confianca

Por fim, o ultimo elemento constitutivo da hipotese de incidéncia do principio da
protecdo a confianca ¢ que haja a frustracdo da confianca do individuo. Conforme
assinalado por HUMBERTO AVILA, a aplicagdo do referido principio somente se justifica se
a confianca depositada em um ato estatal ¢ frustrada por uma manifestacdo posterior e

contraditoria com o status quo legal até entdo vigente®’.

No caso da legislagdo tributdria com efeitos retrospectivos, a frustracdo da
confianga pode ocorrer pela mera descontinuidade do ordenamento, representada por uma
alteragdo legal que modifique os critérios da regra matriz de um tributo. De todo modo,
deve-se atentar para o fato de que a alteracao tem de impactar o contribuinte negativamente
e de forma substancial. A mera alteragdo, por si s0, ndo pode ser vista como frustracao da
confianga, ja que o contribuinte ndo possui direito a imutabilidade do ordenamento. Ainda,
se a modificacdo lhe causar um impacto pouco significativo, ndo se ha de reputar violados

os seus direitos fundamentais®””.

Finalmente, no requisito da frustragdo a confianga parece ser adequado analisar de
que forma o Estado falha em corresponder as expectativas de continuidade do
ordenamento. A qualidade da alteracdo juridica ¢ vital para a construcdo da situacdo que
levard a aplicagdo do principio da prote¢do a confianca. Em outras palavras, € preciso
avaliar o grau de intensidade dos efeitos impostos pela mudanga do ato estatal. Sobre esse
ponto, CASSIANO MENKE refere que quanto mais bruscas e drasticas forem as modificacdes
implementadas no ordenamento, maior devera ser a protecdo do contribuinte. Explica que
uma mudanca brusca ¢ aquela inesperada ou imprevista, com a qual ndo se poderia contar;

e drastica ¢ a mudanga intensa e radical, muito divergente da situacdo anterior>’s.

Veja-se que o Estado pode adotar uma conduta totalmente contraditéria com a
situagdo juridica anterior. Por exemplo, pode prometer reduzir a aliquota de um tributo,
mas acaba majorando-a. Aqui hé inegavel frustragdo da confianga do contribuinte, pois a
mudanga ¢ brusca, uma vez que o cidadao nao poderia antevé-la ante a promessa estatal de
reducdo da carga tributaria. Diversamente pode ocorrer se o Estado prometer zerar a

aliquota de um tributo, mas acaba por reduzi-la em patamar aquém do esperado. Nessa

SSAVILA, Humberto. Seguranca juridica: entre permanéncia, mudanga e realizagdo no direito tributario,
cit., p. 408.

3771d. Tbid., p. 408.

3SMENKE, Cassiano. op. cit., p. 210.
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hipétese, o Estado cumpriu parcialmente com o prometido, havendo frustracio da
confianca, mas de forma atenuada, ndo havendo nem uma mudanca brusca nem drastica.
Por outro lado, o Estado pode prometer reduzir a aliquota de um tributo, que atualmente ¢
de 10%, mas acaba por adotar conduta contraditoria, aumentado-a para 11%. Trata-se de
uma mudanga drastica, pois contraditoria, mas ndo brusca, pois o aumento ndo foi tio
expressivo. E, ainda, na mesma situagdo anterior, cogite-se que a aliquota pode ser
aumentada para 20%, situagdo em que haverd mudanca drastica, porquanto contraditoria

com os anuncios anteriores, e brusca, representada pela severidade do aumento do tributo.

A analise da forma como ocorre a frustragdo da confianga ¢é essencial para avaliar o
grau de restrigdo imposto aos direitos fundamentais do contribuinte. As alteragdes
repentinas impedem o contribuinte de calcular os efeitos tributdrios que serdo
desencadeados por seus atos, sendo mais grave a situagdo quando o exercicio dos atos de
disposi¢do for irreversivel ou de dificil reversdo. Ja as alteragdes drasticas implicam maior
prejuizo ao contribuinte*”. Portanto, a forma como levada adiante a mudanga estatal
implicara maior ou menor restricdo aos direitos de liberdade e propriedade, bem como a
autonomia do particular. E, aqui, impde-se reiterar mais uma vez: se o que justifica a
aplicacdo do principio da proteg¢do a confianga € a restri¢do a direitos fundamentais, entdo
¢ necessario aferir em que medida eles foram violados pela acdo estatal, o que pode variar
a depender da forma como o Estado leva a efeito as alteragcdes no ordenamento que acabam
por influir em condutas passadas e impactar negativamente os contribuintes que exerceram

atos de disposi¢do confiando na manuteng¢ao da legislacao entdo vigente.

Também no ponto da frustracdo a confianca ¢ necessario avaliar a exigéncia de
moralidade imposta a administragdo publica pelo art. 37 da CF/88. Nos casos de alteragao
de norma indutora com efeitos retrospectivos, ha um verdadeiro problema de lealdade. O
contribuinte ¢ estimulado pelo Poder Publico a adotar certa conduta tendo em vista as
consequéncias previstas, de modo que ndo ¢ possivel que, depois de adotado o
comportamento esperado, modifiquem-se as consequéncias legais aplicaveis. Outra
questdo atinente a moralidade da administragdo diz respeito ao exemplo trazido por LUIS
EDUARDO SCHOUERI quanto ao regime de reconhecimento de receitas de vendas ao
governo, para fins de tributagdo pelo IRPJ e pela CSLL. Como ja visto anteriormente, o

contribuinte pode optar por tributar essas receitas quando do efetivo recebimento

SPMENKE, Cassiano. op. cit., p. 210.
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financeiro dos valores (regime de caixa)*®’. Cogite-se agora da situagio em que o Poder
Publica resta inadimplente, postergando o pagamento para momento futuro. Ocorre que,
durante o periodo de inadimpléncia, opera-se aumento da aliquota do imposto e, quando do
efetivo recebimento, aplica-se aliquota superior aquela que deveria ter sido empregada,
caso o pagamento houvesse sido feito tempestivamente. Nessa situacdo, ha verdadeira
afronta a moralidade, ja que o ente publico beneficia-se indevidamente, ja que a propria
impontualidade no cumprimento de suas obrigacdes contratuais acaba permitindo a

arrecadagdo de mais tributos.

3.4.1.2. O inter-relacionamento entre os critérios aplicativos e a efetiva protecio a

confianca

Expostos os elementos que constituem a hipotese de incidéncia do principio da
protecdo a confianca, importa destacar, mais uma vez, que a sua configura¢do concreta
depende da conjungdo e interacdo de todos eles. Nesse sentido, somente havera protecdo da

381 No entanto, impde-se destacar

confianca se todos se fizerem presentes no caso concreto
que, conforme defendido por HUMBERTO AVILA, ainda que todos esses elementos devam
estar presentes para que haja a protecdo da confianca, ¢ possivel que alguns estejam
caracterizados de forma mais intensa que outros. Nesse caso, a presenca em maior

intensidade de um elemento pode compensar a fragilidade de outro®®?,

Tome-se como exemplo, novamente, os casos em que se faz presente a tributacao
indutora. Essa caracteristica, como visto, torna a base de confianca robusta, de modo que,
para que haja protecdo a confianga, ¢ possivel dispensar por parte do contribuinte um
exercicio da confianca de forma mais vigorosa, pois havia um estimulo do Poder Publico
para que adotasse a conduta cujas consequéncias foram posteriormente modificadas. Veja-
se que nessa hipodtese seria possivel cogitar de se dispensar que a conduta do contribuinte
seja caracterizada como irreversivel ou de dificil reversdo, j4 que, como assinalado por
Luis EDUARDO SCHOUERI, o particular poderia esperar que a Administra¢gdo mantivesse

coeréncia na realizagdo da politica publica que ensejou a intervengdo no Dominio

380SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito tributdrio, cit., p. 341.

31AVILA, Humberto. Seguranca juridica: entre permanéncia, mudanga e realizagdo no direito tributario,
cit., p. 408.

38214 Tbid., p. 409.
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Econdmico®®. Relembre-se, também, que, no caso de alteracdo de norma indutora,
frustrando o contribuinte que agiu com base nos estimulos econdmicos por ela conferidos,
h4, de acordo com HUMBERTO AVILA, um verdadeiro engano®®*. Portanto, ¢ possivel
cogitar que, mesmo que o contribuinte tivesse condigdes de se adaptar as mudancas
promovidas no ordenamento, o fato de ter sido estimulado pelo Poder Publico em

momento anterior ¢ suficiente para que sua confianga seja respeitada.

Deve-se notar, todavia, que essa configuracdo caso a caso da prote¢do a confianga
ndo fica imune a criticas. Segundo SYLVIA CALMES, a aplicagdo do principio da prote¢do a
confianga ¢ essencialmente subjetiva, uma vez que demanda a andlise da conduta
individual do cidadao, a reconstituicdo da propria situagao que despertou a confianga e,
ainda, requer um julgamento de valor acerca da efetiva justificacdo para que haja a

prote¢do dos interesses individuais no caso concreto®®.

Ainda que a critica ndo esteja despida de alguma razdo, pois trata-se,
evidentemente, de uma avaliagdo largamente subjetiva, € necessario frisar, mais uma vez,
que a protecdo a confianga ndo se presta a uma tutela abstrata e genérica de situagdes em
que ha uma descontinuidade de determinada base normativa. Como visto, ela &, por vezes,
mencionada como protecdo de disposi¢des, 0 que exige, invariavelmente, uma andlise da
situacdo individual apresentada por cada contribuinte, segundo os critérios anteriormente
delineados. Dai porque o estabelecimento dos elementos que compde a hipotese de
aplicagdo do principio da protecdo a confianga e dos respectivos critérios a serem
considerados na sua avaliacdo ¢ de suma importancia, de modo a permitir alguma

uniformidade nesse processo.

Na sequéncia — e esse possivelmente ¢ um dos pontos cruciais da analise em tela —,
impde-se observar que, mesmo que presentes todos os elementos constituintes da hipotese
de incidéncia do principio da protecdo a confianca, a conclusdo sobre a efetiva prote¢ao
dos interesses individuais demanda a sua confrontagdo com as razdes de ordem publica que

determinaram a modificacao do ordenamento.

De acordo com RUDOLF MELLINGHOFF, preenchida a hipétese de aplicagdo do

principio da prote¢do a confiancga, hd uma expectativa legitima do contribuinte, a qual, no

33SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito tributdrio, cit., p. 342-343.

3MAVILA, Humberto. Seguranca juridica: entre permanéncia, mudanga e realizagdo no direito tributério,
cit., p. 393.

BSCALMES, Sylvia. op. cit., p. 296-297.
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entanto, s6 ¢ digna de ser protegida se, no processo de ponderacao, a posi¢ao do individuo
prevalecer frente ao interesse do legislador. A efetiva protecao do interesse individual do
contribuinte é o resultado da ponderagio entre as suas expectativas e o interesse piiblico*®®.
Do mesmo modo, SYLVIA CALMES afirma que o principio da protecdo a confianca ndo
permite que se protejam todas as violagdes a confianga, demandando-se aferir, ainda, as
condigdes externas para que haja a protegdo das expectativas do cidaddao. Dentre essas
condicdes externas, referidas como condigdes suplementares, aponta a necessidade de que
ndo haja um interesse publico contrario, o qual pode prevalecer sobre o interesse individual
e impedir a sua protecdo. Nessa linha, aduz que o cidadao devera sacrificar a sua confianca
diante da existéncia de um interesse geral mais importante*®’. ANNE-LAURE VALEMBOIS, a
seu turno, refere que a protec¢do a confianca somente ocorre diante da auséncia de interesse
geral em sentido contrario. Assim, a protecdo efetiva deve ocorrer somente na auséncia de
urgéncia, motivo grave ou de interesse publico qualificado como imperioso, peremptorio,
imperativo ou predominante, o que legitima o comprometimento do interesse privado.
Portanto, mesmo que exista uma base de confianca e que dela resulte uma situacao
qualificada como de confianga legitima, ndo haverd prote¢do se existir um interesse
publico consideravel em oposi¢io®®. E, ainda, FABRIZIO AMATUCCI registra que a prote¢io
a confianca ndo assegura sempre a prote¢ao das expectativas, mas garante que elas sejam
sacrificadas apenas quando for razoavel a prevaléncia de outros interesses constitucionais

conflitantes®®’.

De modo geral, destaca-se que a avaliagdo quanto a finalidade da modificacdo do
ordenamento ¢, sem sombra de duvida, de suma importancia para a ponderagdo que deve
ser feita entre o interesse publico e o interesse privado. Para JOHANNA HEY, a interferéncia
sobre situagdes passadas somente encontra justificativa se a alteragdo do ordenamento ndo
puder alcangar seu objetivo de outra forma. Outra questdo diz respeito a necessidade de
urgéncia em promover os objetivos visados com a alteragdo, de modo que, embora se
pudesse realizar uma modificagao do ordenamento de forma mais moderada, a medida ndo
se mostraria igualmente eficiente. Enfim, a finalidade perseguida pelo interesse publico na

modifica¢io do ordenamento ¢ que definira o seu grau de intensidade®*.

3%6MELLINGHOFF, Rudolf. op. cit., p. 40.

38ICALMES, Sylvia. op. cit., p. 409 ¢ 413.

388V ALEMBOIS, Anne-Laure. op. cit., p. 246-247.

AMATUCCI, Fabrizio. L efficacia nel tempo della norma tributaria, cit., p. 110.
30HEY, Johanna. Steuerplannungssicherheit als Rechtsproblem, cit., p. 332-333.
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Ainda que as razdes de interesse publico que orientam a modificagdo do
ordenamento sejam variadas e possam estar amparadas em diferentes objetivos, tem-se que

no Direito Tributario elas podem ser agrupadas a partir das categorias a seguir arroladas

Primeiramente, destaca-se a existéncia de razdes financeiras do Estado quanto a
necessidade de arrecadag@o de receitas publicas. Para OLIVIER DEBAT, o interesse publico
ou geral ndo se confunde com o interesse do Estado, razdo pela qual ndo se deve admitir
disposi¢des que afetem situacdes passadas justificadas exclusivamente em razdes de cunho

financeiro®!.

Ja para SYLVIA CALMES, o interesse financeiro do Estado ndo seria
desprezivel na ponderagdo frente aos interesses privados, referindo que, no entanto, a
opinido doutrindria majoritaria defende que o interesse fiscal seria uma causa injustificada
para intervir sobre a garantia da propriedade’?. JOHANNA HEY também reconhece a
importancia do interesse fiscal do Estado, mas aduz que ele ndo se sobrepde
automaticamente ao interesse do individuo, especialmente porque o aumento de tributos
pode ocorrer de formas alternativas, cabendo ao legislador adotar aquela que recaia sobre
situagdo sobre a qual nao ha confianca depositada pelos contribuinte e sobre a qual nao

393 Ainda, trilhando o entendimento de

houve o exercicio de atos concretos de disposi¢ao
que é necessario avaliar os objetivos da modificagdo perpetrada, HUMBERTO AVILA
defende que, tendo a alteragdo do ordenamento cunho meramente fiscal, com vistas a
obtencdo de receitas para financiamento das despesas publicas, ndao se justifica a medida
restritiva aos direitos de liberdade e propriedade do contribuinte exercidos em razdo da
confianca depositada no ato estatal anterior. Isso porque o objetivo arrecadatorio podera
ser alcancado sem que seja necessario atingir situacdes passadas, apenas que o Estado
auferird menos receita ao deixar de exigir o tributo daqueles contribuintes cuja confianca

deva ser tutelada®®*.

Das consideracdes anteriores, verifica-se que ha considerdvel sonoridade nos
argumentos contrarios a justificacdo de medidas interventivas sobre o passado, entre elas
medidas com efeitos retrospectivos, que se justifiquem por razdes meramente financeiras.
Curiosamente, no entanto, quando o Supremo Tribunal Federal decidiu o ja citado RE

188.130, que tratou da aplicagdo da Simula n° 584 do STF no caso de tributagdo pelo IRPJ

¥IDEBAT, Olivier. op. cit., p. 337.

32CALMES, Sylvia. op. cit., p. 416.

3B3HEY, Johanna. Steuerplannungssicherheit als Rechtsproblem, cit., p. 337.

34AVILA, Humberto. Seguranca juridica: entre permanéncia, mudanga e realizagdo no direito tributario, cit.,
p. 410.
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relativamente a operagdes incentivadas, asseverou-se que a aplicagdo do enunciado
sumular somente nao teria lugar porque se tratava de tributacdo indutora. Ocorre que, a
contrario sensu, o que implicitamente afirmou o Tribunal ¢ que, em se tratando de
tributagdo com fungdo meramente arrecadatoria, seria admissivel a aplicagdo da referida
Stmula. Em outras palavras, o Tribunal entendeu que, se o objetivo da norma tributaria for
o de arrecadar receitas, a restricdo aos direitos fundamentais estaria autorizada. Nesse
ponto, ¢ de extremo acerto a critica formulada por LuiS EDUARDO SCHOUERI € RICARDO
ANDRE GALENDI JUNIOR quando demonstram que a fun¢do indutora do tributo ndo se
mostra como o elemento adequado para definir a existéncia de prote¢do ou ndo do
contribuinte nos casos de retrospectividade da legislagdo. Uma vez que nao hé tributo
neutro, had de se reconhecer que também o contribuinte que realizou uma operagdo sem
qualquer incentivo do Estado dispds de sua liberdade de escolha orientado pela carga
tributaria a ser suportada, assim como confiou na estabilidade das normas que
determinaram os tributos incidentes sobre sua atividade. A protecdo do contribuinte deve
ocorrer em qualquer caso, apenas que a norma indutora fornece um elemento a mais para a
prote¢do do contribuinte se for verificado que ela ndo pode cumprir com o seu objetivo,

isto &, se ja ndo mais for possivel influenciar a conduta individual®®>.

Ainda que o interesse fiscal, por si s, ndo justifique a prevaléncia sobre interesses
individuais na continuidade do ordenamento, ele pode vir acompanhado do argumento de
urgéncia na obtengdo de recursos, o que poderia dar um novo colorido a ponderacdo dos
interesses contrarios. Nesse ponto, JOHANNA HEY admite que uma necessidade urgente
para fazer frente a uma situagdo concreta poderia vir a justificar um aumento de impostos
mediante a interferéncia em situacdes passadas. No entanto, ressalta que, se os recursos
puderem ser obtidos por outros meios, sem uma interven¢do nos direitos fundamentais dos

contribuintes, a restri¢io imposta nio se mostra necessaria>*S.

O que vale observar ¢ que o ordenamento brasileiro ja municiou o legislador com a
possibilidade de obtencdo de recursos extraordinarios em situagdes de urgéncia. O art. 148
da CF/88 conferiu competéncia a Unido para a instituicdo de empréstimos compulsorios

em duas hipodteses: para atender a despesas extraordinarias, decorrentes de calamidade

395SCHOUERI, Luis Eduardo; GALENDI JUNIOR, Ricardo André. Irretroatividade e funcgdo extrafiscal do
tributo: elementos para a superacdo definitiva da Sumula n°® 584 do STF. In: LOBATO, Valter de Sousa
(Coord.); DELIGNE, Maysa de Sa Pittondo; LEITE, Matheus Soares (Orgs.). Extrafiscalidade: conceito,
interpretacdo, limites e alcance. Belo Horizonte: Forum, 2017. p. 163-164.

3%HEY, Johanna. Steuerplannungssicherheit als Rechtsproblem, cit., p. 339-341.
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publica, de guerra externa ou sua iminéncia; € no caso de investimento publico de carater
urgente e de relevante interesse nacional. Relativamente a primeira situagao, em que
presente uma necessidade financeira para fazer frente a despesas com calamidade publica
ou guerra externa, o constituinte ndo fez qualquer restricdo ao exercicio da competéncia
federal. Nesse caso, € possivel entender que ja houve a consideragdo sobre quais razdes de
urgéncia servem para justificar um aumento ou a instituicdo de tributo. Ja em relagdo ao
caso de investimento publico urgente e de relevante interesse nacional, houve por bem o
constituinte garantir o decurso do prazo da anterioridade de exercicio, o que indica para o
afastamento de qualquer argumento no sentido de que a realizacdo de determinado
investimento seja urgente, a ponto de permitir a instituigdo ou aumento de tributos de

forma imediata, inclusive em prejuizo aos contribuintes.

Por certo que, diante de uma das situagdes estritamente previstas, ndo had como o
contribuinte justificar a protecdo da sua confianga, pois a propria Constituicdo Federal
autorizou o legislador federal a exercer a competéncia para instituicdo de tributo em
situagdes extraordinarias. Por outro lado, essas hipoteses sao as Unicas de que dispde o
legislador para implementar o aumento de arrecadacdo, ou seja, ele somente pode justificar
urgéncia na instituicdo de tributo nas situagdes ali previstas e, no caso de investimento
publico, desde que observado o intervalo temporal referente a anterioridade de exercicio.
Para além dessas previsdes, nao parece se justificar qualquer interesse publico baseado na

urgéncia que possa prevalecer sobre os interesses individuais.

Eventualmente, ¢ possivel arguir razdes de ordem publica para alterar tributos como
meio de promogdo de politicas publica, notadamente de carater econdmico. Ocorre que
essas razdes ja foram ponderadas pelo constituinte, tendo sido estabelecida a possibilidade
de o legislador federal alterar aliquotas de tributos como o Imposto de Importagdo, o
Imposto de Exportagdo, ao IPI e ao IOF, sem que para isso necessite aguardar o prazo de
anterioridade de exercicio e, a excecdo do IPI, o prazo da anterioridade nonagesimal,
conforme previsdo do art. 150, § 1°, e do art. 153, § 1°, da CF/88. Ou seja, ja esta
contemplada a hipotese de emprego do tributo como meio de promog¢ao de politicas
econdmicas e as condi¢des para tanto, de modo que, para além dessas hipoteses, ndo se
justifica nem a urgéncia nem a oportunidade da modificagdo em detrimento das

expectativas dos contribuintes.
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No que diz respeito as normas tributarias indutoras, aplica-se 0 mesmo raciocinio
acerca da sua aptiddo para atingir os objetivos propostos. De pronto, € necessario observar
que a tributacdo indutora ¢ totalmente inadequada para influenciar condutas ja ocorridas,
conforme bem lembra JOHANNA HEY3?’. Portanto, a conduta do contribuinte ainda deve ser
passivel de ser influenciada para que a norma indutora seja admitida. Ademais, segundo
destaca HUMBERTO AVILA, impde-se avaliar se a interferéncia sobre situagdes passadas é
essencial ou ndo para o atingimento do objeto proposto pela norma indutora. Se ndo for
essencial, entdo a restricdo imposta a liberdade do contribuinte ndo se justifica, devendo
ser protegida a confianga depositada na base normativa anterior’®. A mesma questio ¢é
aprofundada por LUiS EDUARDO SCHOUERI quando assevera que, tratando-se de atuagao do
Poder Publico no Dominio Econdmico, ¢ de se esperar que a administragdo mantenha
coeréncia na implementacdo das medidas interventivas, e que atue dentro dos limites por

ela mesmo impostos>®’.

Outro fundamento que, ao menos em outros ordenamentos, ¢ suscitado como
justificativa para manter os efeitos retrospectivos da legislagdo tributaria pode ser
encontrado nos casos em que o objetivo da modificagdo no ordenamento visa a preencher
uma lacuna legal ou a alterar alguma disposi¢do que, na visdo do Poder Publico, tem
permitido a elisdo fiscal pelos contribuintes. Sobre essa questdo, CHARLES SAMPFORD cita
uma série de situagdes ocorridas nos Estados Unidos, no Reino Unido e na Australia nas
quais houve a edi¢do de leis tributdrias com efeitos retroativos justamente para atingir essa
finalidade. Nessas situagdes, o autor aduz que os argumentos contrarios a retroatividade ou
a retrospectividade ndo seriam aplicaveis, havendo, por outro lado, fortes argumentos em
favor desse tipo de medida, como evitar a perda de arrecadagdo pelo Estado, manter a

integridade do sistema tributario e garantir uma tributa¢io justa e equanime a todos*®.

O problema desse argumento estd no fato de que ele ndo encontra um fundamento
em nosso ordenamento. Na verdade, quando bem analisado, ele soa muito mais como um
argumento moral do que com um argumento juridico, apelando para o repudio as praticas
de elisao fiscal com vistas a autorizar uma interferéncia da nova legislacdo sobre o

passado, quase que como uma punic¢ao.

3THEY, Johanna. Steuerplannungssicherheit als Rechtsproblem, cit., p. 351.

3BAVILA, Humberto. Seguranca juridica: entre permanéncia, mudanga e realizagdo no direito tributério, cit.,
p. 410.

39SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito tributdrio, cit., p. 343.

400S AMPFORD, Charles. op. cit., p. 151.
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Contudo, ao se admitir efeitos retrospectivos nessa hipotese, ignoram-se alguns
aspectos importantes referentes a protecdo a confianca. Como visto anteriormente, as
omissdes ou tolerancias por parte das autoridades publicas podem vir a configurar bases de
confianga, sobre as quais os contribuintes podem se apoiar para exercer as suas atividades.
Assim, o argumento de que a legislagdo que visa preencher uma lacuna legal explorada
pelos contribuintes deve ter efeito imediato, ainda que também atingindo situacdes
passadas, somente tem lugar se a conduta da autoridade publica demonstrar oposicao
sistemdtica frente as praticas elisivas. Ocorre que, em havendo uma tal oposicdo das
autoridades publicas, torna-se mais dificil cogitar a formagao de uma base de confianca, de
modo que, possivelmente, ndo estard em discussdo o resguardo dos interesses privados
frente ao interesse publico. Se ha discussdo quanto a protecdo a confianga, trata-se de um
indicativo de que a conduta da Administragdo Tributdria permitiu que se formasse uma

base de confianca, a qual ndo pode ser desprezada.

Além disso, nos casos de elisdo tributaria, isto €, de praticas legais tendentes a
economia tributaria, hd o pleno exercicio da liberdade do contribuinte de conduzir suas
atividades da forma mais vantajosa, inclusive em termos de economia tributaria. Se a
legislagdo ndo proibe uma tal pratica, € permitido ao contribuinte exercer amplamente a sua
liberdade, de modo que a legislagdo que altera as consequéncias legais aplicaveis a conduta

adotada tem um impacto direto em um de seus direitos fundamentais de maior importancia.

Por fim, h4 de se destacar que, conforme assinalado por CHARLES SAMPFORD, a
legislacdo tributaria que busca evitar praticas elisivas acaba por atingir contribuintes que
sequer possuiam a intengdo de se aproveitar de uma determinada disposi¢do legal para
obter uma economia tributaria*’!. Quanto a esses contribuintes, caso sejam atingidos por
efeitos retrospectivos da alteragdo normativa, ndo ha como negar a existéncia de uma

confianga a ser protegida, caso preenchidos os requisitos para tanto.

Esses argumentos anteriores demonstram que a justificativa que se ampara na
necessidade de colmatar lacunas legais e evitar praticas elisivas ndo apenas ndo encontra
fundamento em nosso ordenamento, como, também, é contraria ao direito fundamental de
liberdade dos contribuintes, sem contar que acaba por atingir situacdes legitimas (acaso se
entenda que os casos de elisdo ndo seriam legitimos) que sequer estavam no escopo da

alteracdo legislativa.

4“ISAMPFORD, Charles. op. cit., p. 153.
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Considerando o quanto exposto, parece bastante claro que nao ¢ qualquer razao de
ordem publica que permitird a prevaléncia do interesse publico frente ao interesse privado
no caso de normas tributdrias retrospectivas. Tratando-se de norma com funcao
essencialmente arrecadatoria, e desde que presente a urgéncia na obtengdo de recursos, a
CF/88 ja estabeleceu o tipo de tributo que pode ser instituido e em quais situagdes sua
institui¢do pode ocorrer — notadamente, guerra externa e calamidade publica, além de
investimento de interesses nacional. Diversamente, tratando-se de tributacdo indutora, ha
uma maior margem de ponderagdo dos interesses em jogo, o que, no entanto, ndo dispensa
que o Poder Publico comprove que a medida retrospectiva ¢ essencial para o atingimento
da finalidade para a qual introduzida a norma. Sem essa comprovacao, deve prevalecer o
interesse do contribuinte que exerceu sua confianca em uma base normativa editada pela
autoridade publica, realizando disposi¢des patrimoniais com base nela e confiando que a

situagdo legal permaneceria ao longo do tempo.

3.5. O caso dos “tributos de periodo” e a Sumula n° 584 do Supremo Tribunal
Federal

A aplicacdo do principio da protecdo a confianca e a ponderagdo entre os interesses
publico e privado independem do tributo em questio. E dizer: presente situagdo de
alteracdo normativa que produza efeitos retrospectivos, deve-se operar a avaliagdo acerca
da existéncia dos elementos necessarios a aplicacao da protecao a confianga, bem como a
efetiva ponderacgdo entre a confian¢a na manutencao e continuidade do ordenamento frente

ao interesse na sua modificacao.

Ainda assim, os chamados “tributos de periodo”, em razdo das peculiaridades que
lhe sdo inerentes, em especial a necessidade de aguardar-se o decurso de um certo lapso
temporal para que o fato gerador se concretize, acabam suscitando maiores discussoes. Isso
porque, antes da ocorréncia do fato gerador, normalmente no ultimo dia do ano, pode haver
mudanca de lei que torne o tributo mais oneroso, lei essa que, a rigor, ¢ anterior a
consumagdo do fato gerador e que, portanto, ndo pode ser estritamente tratada como
retroativa. Nesses casos, os quais englobam especialmente os tributos incidentes sobre o
lucro, como o IRPJ e a CSLL, o problema estd em que o lucro apurado em 31 de dezembro

inclui em sua base o acréscimo patrimonial experimentado antes da edi¢do da propria
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lei4°2

. Ou seja, o elemento tributavel correspondente ao acréscimo patrimonial €, a0 menos
em parte, anterior a nova lei, mas, como o fato gerador s6 ocorre em 31 de dezembro, nao ha
retroacdo em sentido proprio. Prova de que a questio dos tributos de periodo gera
controvérsias € a existéncia da propria Simula n° 584 do Supremo Tribunal Federal, aprovada

pelo Plendrio da Corte em 15/12/1976 e objeto de diversos debates ao longo dos tempos.

Antes de adentrar nos problemas que a referida simula implica, impde-se destacar
que a discussdo quanto a retroatividade ou a retrospectividade nos casos de impostos de
periodo ndo ¢ um fendmeno isolado, existente apenas em nosso ordenamento. Segundo
destacam HANS GRIBNAU e MELVIN PAUWELS, em paises como Bélgica, Franga,
Alemanha, Itilia, Luxemburgo, Espanha e Turquia, o entendimento, ao menos dos
Tribunais, ¢ de que a alteracdo normativa ocorrida no préprio ano ndo implica
retroatividade, ja que a obrigacdo tributaria somente surge no final do periodo de apuragao.
Diversamente, em outros paises como Dinamarca, Finlandia, Hungria, Holanda e Polonia,
a mesma medida ¢ vista como sendo caso de efetiva retroatividade, ja que a nova norma
esta sendo aplicada a periodo anterior a sua edi¢do, incidindo sobre fatos precedentes

(despesas incorridas, receitas auferidas, transa¢des etc.)**>.

A discussdo existente em outros paises sintetiza com precisdo a questdo envolvendo
os tributos de periodo e demonstra que, nos ordenamentos nos quais a retroatividade ¢
aferida por meio da consumagdo da situacdo que da origem a obrigacdo tributaria, o
aumento do tributo apos o inicio do periodo, mas antes da data em que se reputa ocorrido o
fato gerador, ndo implica que se esteja diante tributacdo retroativa. Dai porque JOHANNA
HEY assinala que, nesse quadro normativo de protegdo das situacdes consumadas, as
diversas agdes do contribuinte durante o periodo ndo assumem qualquer significado, ja que

o que se tributa ndo sdo situa¢des individuais, mas o resultado do periodo*®*,

Retornado ao problema colocado pela aplicagdo da Simula n° 584 do STF, verifica-
se que ela dispde no sentido de que “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
declaracao”. O enunciado menciona a lei vigente no exercicio financeiro em que deva ser
apresentada a declaragdo de rendimentos, fazendo uma distingdo entre exercicio (ano em

que devido o tributo) e ano-base (em que ocorridos os fatos tributaveis), entendendo nao

42SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito tributdrio, cit., p. 343.
403GRIBNAU, Hans; PAUWELS, Melvin R. T. General report, cit., 46.
404HEY, Johanna. Steuerplannungssicherheit als Rechtsproblem, cit., p. 262-263.
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haver retroacao dos efeitos quando a lei j& esteja vigente no ano-exercicio, momento em
que sera apurado o tributo com base nos eventos tributaveis ocorridos no periodo anterior.
Assim, nada impede, por exemplo, que uma lei aumente a aliquota da CSLL durante o
periodo-base para produzir efeitos sobre o lucro do mesmo ano, desde que, contabilizado o
periodo da anterioridade previsto no art. 195, § 6°, da CF/88, esteja vigente antes de 31 de

dezembro. A rigor, nessa hipdtese ndo ha como considerar a lei retroativa.

Pela redagdo sumular, pode parecer que o que efetivamente importa ¢ que a lei
esteja vigente no momento da entrega da declaracdo de rendimentos pelo contribuinte, sem
ter qualquer relevancia a lei vigente no momento da ocorréncia do fato gerador. No
entanto, o proprio Supremo Tribunal Federal ja afastou a incidéncia de lei editada em
dezembro de 1990 que aumentou a aliquota da CSLL incidente sobre o lucro apurado no
mesmo ano. Observado o prazo de anterioridade aplicavel, a lei majoradora da
contribuicdo somente estaria vigente no ano de 1991, razdo pela qual ndo poderia ser
aplicada ao lucro apurado em 31/12/1990, sob pena de retroatividade*®. Portanto, ainda
que a Sumula n® 584 do STF faga mencdo a lei vigente no ano-exercicio, o que
efetivamente ¢ determinante na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal ¢ que a lei
esteja vigente antes de 31 de dezembro do ano-base para que possa produzir efeitos sobre o

lucro apurado naquele mesmo periodo.

A situagdo, no entanto, gera discussdo, pois, apesar de cumprido o prazo de
anterioridade, e apesar de a lei estar vigente antes da ocorréncia do fato gerador, em 31 de
dezembro do ano-base, ha evidentes efeitos retrospectivos da legislagdo tributdria. Os fatos
determinantes para a apuragdo do lucro tributavel, isto ¢, a disponibilidade de acréscimo
patrimonial, foram, no todo ou em parte, verificados antes da edicao e da vigéncia da nova

lei, quando o contribuinte contava com a incidéncia do tributo em montante diverso.

A andlise da compatibilidade da Stimula n° 584 do STF com o ordenamento

tributario atual pode se dar sob diversos vieses.

Inicialmente, ¢ possivel questionar a adequagdo da sumula a forma de tributagao
atual do IRPJ e da CSLL, diversa daquela existente quando o enunciado foi editado pelo
Plenario do STF. Luis EDUARDO SCHOUERI € RICARDO ANDRE GALENDI JUNIOR, em

estudo especifico sobre a Sumula n® 584 do STF, discorrem sobre a sua origem, destacando

45SSUPREMO TRIBUNAL FEDERAL — STF. RE 218947 AgR, Relator(a): Min. Dias Toffoli, Primeira
Turma, julgado em 04/02/2014, DJ 26/02/2014.
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que, a época, o calculo do imposto de renda dava-se de forma diversa. Referem que, “por
muitos anos, o imposto de um exercicio foi calculado com base no lucro auferido no
periodo anterior. Ou seja: o lucro a ser tributado era do exercicio corrente, mas, como este
ndo tinha como ser apurado, tomava-se por base o lucro ja apurado no ano anterior”. Dai
porque nao se considerava retroativa a lei editada e publicada até 31 de dezembro, uma vez
que o lucro que se tributava era o do periodo corrente (ano-exercicio), posterior a 1° de
janeiro seguinte, o qual apenas tomava de empréstimo para determinag¢do da sua base de
calculo o lucro verificado no ano-exercicio anterior (ano-base). Somente a partir da edi¢ao
da Lei n° 7.450/85 ¢é que se modificou a forma de tributag¢do, passando o imposto de renda
a ser calculado “em bases correntes”, o que significa que o imposto passou a incidir sobre

o lucro efetivamente apurado no proprio exercicio*®®.

Ocorre que, uma vez que a base normativa ndo mais ¢ a mesma de quando se editou
a Stimula n°® 584 do STF, parece evidente que ela ndo mais possa ser aplicada as situagdes
posteriores a modificacao da legislagdo do imposto de renda, especialmente a partir da Lei
n°® 7.450/85 para as pessoas fisicas e da Lei n® 8.383/91 para as pessoas juridicas, as quais
introduziram o referido sistema de “bases correntes”. Modificados os pressupostos para
aplicacdo do enunciado sumular, a sua conclusdo ndo mais se mostra adequada ao nosso

ordenamento.

Veja-se, inclusive, que o proprio STF ja se manifestou acerca da necessidade de
superagdo da Sumula n° 584 em razdo da modificagdo da situacdo legal que lhe deu
origem. No RE 244.033, de relatoria do Min. Joaquim Barbosa, no qual se discutiu a
possibilidade de majoragdo da aliquota do IR pelos Decretos-leis 1.704/79, 1.907/82 e
2.065/83 relativamente a periodos de apuracdo ja findos, bastaria a reafirmacdao da
jurisprudéncia do STF no sentido de que a Sumula n° 584 nao se aplicaria aos casos em
que a alterag@o ocorresse apds findo o periodo de apuracdo do tributo em razdo da propria
regra de anterioridade de exercicio. No entanto, o relator entendeu por criticar a invocacao
da stimula, ante a sua manifesta inadequacdo em razdo da alteracdo das questdes
envolvidas e do contexto legislativo: “A interpretacdo da Sumula ndo pode fugir ao
contorno dos precedentes que lhe deram origem [...] Sem me comprometer de pronto com
a atual adequacdo constitucional da Sumula 584/STF, observo que os precedentes que

definem os contornos do entendimento sumulado levaram em consideragdo a tributacdo (i)

406SCHOUERI, Luis Eduardo; GALENDI JUNIOR, Ricardo André. Irretroatividade e funcdo extrafiscal do
tributo: elementos para a superagdo definitiva da Simula n°® 584 do STF, cit., p. 149-150.
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de pessoas fisicas (i1) no contexto das regras de apuracao vigentes entre 1967 e 1968. Nao
ha nas razdes de agravo regimental indicacdo de que os modelos de tributagdo e de
apuracdo permaneceram inalterados, de modo a justificar a aplicagdo do enunciado
sumular.”*”’, Também no RE 103.553, de relatoria do Min. Octavio Galloti, em que
discutida questao semelhante a do julgado anterior, deixou-se de aplicar a referida sumula,

ja que constituida sob a égide da legislacdo anterior*®®,

Além disso, se na sistematica de tributacdo “em bases correntes” o lucro que se
tributa ¢ o do proprio ano corrente, a lei que altera o tributo ndo pode ser publicada no
mesmo exercicio, por expressa determinacdo da regra de anterioridade prevista no art. 150,
II, “b”, da CF/88. Essa situagdo parece aplicar-se integralmente ao IRPJ, que se submete a
anterioridade de exercicio, mas ndo resolve inteiramente o problema da CSLL, que se
submete apenas a anterioridade nonagesimal prevista no art. 195, § 6°, da CF/88. Desse
modo, pode haver, em relagdo a CSLL, modificacdo do tributo no mesmo ano em que

ocorre o fato gerador, desde que respeitado o intervalo da noventena.

Com isso se demonstra que, a luz da regra de anterioridade e da alteragdo da
sistematica de apuracdo do imposto de renda, a aplicagdo da Simula n° 584 do STF parece
ndo mais se amoldar as exigéncias legais e constitucionais atualmente aplicaveis a

legislagdo do IRPJ**°. O mesmo, no entanto, niio se pode dizer em relagio a CSLL.

Ainda na esteira da modificag¢do do regime legal aplicavel ao imposto de renda para
o sistema de “bases correntes”, ha quem afirme que, a fim de solucionar a questdo
referente a aplicacdo da referida simula, ndo se poderia mais modificar o tributo apds
encerrado o periodo de recolhimento. Dessa forma, a obrigacdo tributéria seria regida pela
lei vigente ao final de cada um dos periodos de recolhimento, atualmente mensal (por
estimativas) no caso do IRPJ apurado pela sistematica do lucro real — e nao apenas em 31
de dezembro de cada ano. E o que defende EUSTAQUIO SILVEIRA quando afirma que “até o
exercicio de 1991, o fato gerador do IR ocorria no dia 31 de dezembro do ano-base [...] A
partir de 1992, todavia, o periodo de apuragdo passou a ser, genericamente, mensal, dai
decorrendo que a norma a ser aplica ¢ a vigente no ultimo dia do més em que o rendimento

ou lucro foram auferidos”.

4“7SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL — STF. RE 244003 AgR, Relator(a): Min. Joaquim Barbosa, Segunda
Turma, julgado em 20/04/2010, DJe 28/05/2010.

48SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL — STF. RE 103553, Relator(a): Min. Octavio Gallotti, Primeira
Turma, julgado em 24/09/1985, DJ 25/10/1985.

409DERZI, Misabel Abreu Machado. op. cit., p. 440-441.
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Vale observar que essa posicao confunde o periodo de apuragdo do IRPJ com o
periodo do recolhimento. Em regra, o IRPJ é devido em periodos de apuragdo trimestral,
segundo o art. 1° da Lei n°® 9.430/96, e, no caso do lucro real, tal periodo pode ser anual,
com o recolhimento do tributo mensalmente por meio de estimativas, de acordo com o art.
2° da Lei n® 9.430/96. Especialmente nesse ultimo caso, ndo ha que se confundir o periodo
de apuracdo (anual) com o periodo de recolhimento (mensal). Essa questao ja foi objeto de
tratamento pelo Superior Tribunal de Justica, o qual, no REsp 377.099, de relatoria da Min.
Eliana Calmon, asseverou que “A cobranca do Imposto de Renda més a més, pelo sistema
de bases correntes, ndo descaracteriza a complexidade do fato gerador, findo em 31 de
dezembro de cada ano”. Afirmou-se, quanto aos recolhimentos por estimativas mensais
efetuados pela empresa recorrente, que “A cobranca més a més, pela base provisoria, €
uma espécie de adiantamento presumido pelo montante de cada més, sem
comprometimento com o quantitativo que s6 se perfaz ao final do exercicio™!®. O
precedente revela que ndao € o recolhimento do tributo o que determina o momento da
ocorréncia do fato gerador, demonstrando-se a impertinéncia em se utilizar o critério do

pagamento para fins de afastar a aplicagdo da Siimula n® 584 do STF.

De outra banda, IVES GANDRA DA SILVA MARTINS, fazendo referéncia a tributacao
“em bases correntes”, entende que cada transacdo realizada pelo contribuinte constitui-se
em uma situagdo consumada que deve ser posta a salvo de eventuais modificagdes
posteriores da legislagdo no mesmo periodo. O autor afirma que a cada aquisicdo de
disponibilidade juridica ou econdmica ocorre um fato gerador. Assim, ndo haveria como
pretender que “lei posterior retroaja a situagdes pretéritas sem violar o comando
constitucional [...] a Constituicdo Federal, ao introduzir o principio da irretroatividade
expressa no Direito Tributario, a meu ver, imp0ds de forma definitiva a ado¢ao do principio
de bases correntes para a legislagdo do imposto de renda [...] A cada aquisicdo de
disponibilidade econdmica ou juridica ocorre o fato gerador, que se torna complexivo
apenas no que concerne a forma de apuragdo, forma esta, todavia, que nao integra o ntcleo

do fato gerador do referido tributo” 4!,

40SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL — STF. REsp 377.099/RS, Rel. Ministra Eliana Calmon, Segunda
Turma, julgado em 03/04/2003, DJ 12/05/2003, p. 264.

HIMARTINS, Ives Gandra da Silva. O fato gerador do imposto de renda € o principio da irretroatividade. In:
MARTINS, Ives Gandra da Silva (Coord.). Curso de direito tributdrio. 4. ed. Belém: Cejup, 1995. v. 1, p. 310.
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Tal posicionamento ja havia sido externado, de certa forma, por GERALDO
ATALIBA, quando notou, de um lado, a corre¢do técnica da doutrina que afastou a
existéncia de um fato gerador “complexivo”, afirmando que todo fato gerador ocorre em
algum momento especifico; e, de outro, a insuficiéncia desse raciocinio para dar conta de
toda a gama de situagdes envolvendo a relagdo constitucional entre Estado e contribuinte,
especialmente por se preocupar somente com o momento temporal em que o lucro se torna
determinavel para fins da incidéncia do IR. Segundo defendido pelo autor, “a lei regula
minuciosamente o processo formativo do fato imponivel, tornando juridicamente
relevantes ou irrelevantes fatos que dispde serem (ou ndo) dele formativos [...] Se lucro ¢
resultado de confronto entre nimeros positivos € negativos correspondentes a receitas e
despesas — causados por fatos que se deram ao longo de certo periodo — dizer que a lei
colhe o lucro ¢ necessariamente dizer que, indiretamente, colhe todos e cada um dos
elementos que o compdem. Pretender cogitar de lucros sem considerar objetivamente os
elementos a que ele conduzem ¢ laborar sobre abstragdo totalmente distanciada da
realidade econdmica sobre que a lei atua”; ¢ arremata o autor afirmando que “A vista
dessas consideragdes faz-se evidente que a eficicia da lei tributdria, no caso, s6 pode
significar sua plena, irremissivel e definitiva incidéncia sobre todos os fatos — ocorridos no

periodo — formativos do fato imponivel, na sua mais lata compreensdo” 4!,

Em linha semelhante segue LUCIANO AMARO, que denuncia o equivoco de se
confundir a natureza juridica do fato gerador como um fato juridico stricto sensu com a
natureza perioddica do fato gerador do IR. Para o autor, o fato de a lei tributéria estipular a
incidéncia da norma sobre fato juridico tributavel “lucro apurado em 31 de dezembro”
(fato juridico stricto sensu) ndo deve ser confundido com a constatagdo de que o fato
gerador do IR se constitui ao longo de certo periodo, consumando-se ao final dele. No
entanto, e aqui estd o ponto essencial, apesar de o fato gerador (no caso, o lucro apurado
em 31 de dezembro) ndo se confundir com os atos ou negocios juridicos praticados pelo
contribuinte, esses possuem inafastavel relevo para a configuracao daquele. Dai afirma que
“quando a Constituicdo veda a retroatividade das leis, a consequéncia logica ¢ a
impossibilidade de se modificarem os efeitos juridicos (inclusive, portanto, os efeitos
juridicos tributarios) que decorram das leis vigentes por ocasido dos atos ou fatos que

correspondam a hipotese descrita na lei ou que componha tal hipotese. Nao se admite que,

42ATALIBA, Geraldo. O principio da irretroatividade das leis em matéria tributaria: o caso do Imposto sobre
a renda. Revista de Direito Mercantil, Industrial, Econémico e Financeiro, Sdo Paulo, v. 23, n. 56, p. 5-24,
out./dez. 1984. p. 20-21.
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por uma peculiaridade do fenomeno tributario (qual seja, a de enlacar aquele atos ou fatos
com outros que ocorram no futuro, para a configuracdo do fato juridico ‘stricto sensu’
gerador do tributo) se imputem aquele atos ou fatos um efeito juridico (tributario) diverso

daquele previsto na lei vigente na época em que ocorreram”*!3,

Dessas consideragdes, percebe-se que, nessa linha de entendimento, a aplicagao da
proibi¢ao de retroatividade relativamente aos impostos de periodo, especialmente o IR ¢ a
CSLL, ndo pode desconsiderar, de um lado, que a norma incide ao final do periodo de
apuracao sobre determinada materialidade (o acréscimo patrimonial), e, de outro, que essa
materialidade ¢ inteira e diretamente determinada por fatos, igualmente regulados pela lei
tributaria, ocorridos ao longo do periodo de apuragdo. ANDREI PITTEN VELLOSO sintetiza
essa posi¢do, em comentarios a Simula n° 584 do STF, da seguinte forma: “Essa simula se
apoia nas teses de que a norma tributaria somente incide, no caso do Imposto de Renda,
quando do término do ano-base (o0 que ¢ correto) e que, para a afericdo do respeito a
vedagdo da retroatividade, deve ser considerado apenas o momento em que a norma incide,
e ndo os fatos ocorridos anteriormente, mesmo que sujeitos a tributagdo (o que, a nosso
juizo, é incorreto)”*'4. Em outras palavras, o entendimento ¢ no sentido de que que o lucro
verificado em 31 de dezembro ¢ indissocidvel de todos os acontecimentos ocorridos ao

longo do periodo de apuragdo, ainda que com eles ndo se confunda.

Esse entendimento necessita, no entanto, passar por um exame mais afinado, pois ha
de se frisar que os atos individuais praticados pelo contribuinte, € que levam ao auferimento
da renda do longo do periodo de apurag@o, ndo podem ser entendidos tecnicamente como o
fato gerador da obrigacdo tributaria de pagar o IRPJ ou a CSLL. Como assinala JOHANNA
HEY, nos impostos de periodo, como o imposto de renda, uma ampla variedade de transagdes
formam o resultado que sera levado a tributagdo, mas o fato tributdvel ndo corresponde a

415

qualquer desses atos®”. Seria como afirmar que o fato gerador que ocorre em 31 de

dezembro ndo equivale a soma dos atos individuais verificados ao longo do periodo.

Isso ¢ importante, pois ndo se deve confundir os atos individuais praticados pelo
contribuinte com o fato gerador dos tributos de periodo. No entanto, foi isso o que fez o

STF quando julgou o j& referido RE 188.130, que tratava do aumento do IR sobre

4B3AMARO, Luciano. Imposto sobre a renda e proventos de qualquer natureza. In: MARTINS, Ives Gandra
da Silva (Coord.). O fato gerador do imposto sobre a renda e proventos de qualquer natureza. Sao Paulo:
Resenha Tributaria; CEEU, 1986. p. 349-360.

44VELLOSO, Andrei Pitten. op. cit., p. 256.

4SHEY, Johanna. Steuerplannungssicherheit als Rechtsproblem, cit., p. 261-262.
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operagoes incentivadas, considerando que, quanto a essas operagdes, por se tratar de norma
indutora, o fato gerador do tributo ocorreria no momento em que o contribuinte as
executava. Essa solugdo ¢ criticada por LuiS EDUARDO SCHOUERI e RICARDO ANDRE
GALENDI JUNIOR, pois o fato de tratar-se do tributo em sua feicdo extrafiscal ndo teria o
conddo de influenciar na ocorréncia do fato gerador do IR, que é a aquisicdo da
disponibilidade econdomica ou juridica de renda, além do fato de que o momento da
ocorréncia do fato gerador da obrigacdo tributdria ndo poderia variar a critério do

intérprete*!®.

Nessa mesma linha critica, parece ndo haver razdo para aplicar a
“compartimentaliza¢do” do periodo de apuragdo proposta por CASSIANO MENKE nos casos
dos tributos de periodo. O autor defende que, diante de uma modificagao normativa, deve-
se separar os fatos ocorridos antes e depois da alteragdo, submetendo-os a tributagdo
conforme a respectiva lei vigente no momento em que verificados*!”. Isso equivaleria a

entender que o fato gerador do tributo aconteceu em um momento para os fatos anteriores,

e em outro momento para os fatos posterior a lei nova.

Dito isso, cabe reconhecer que a interpretacdo no sentido de que, ainda que os atos
ocorridos ao longo do periodo de apuragdo ndo se confundam com o proprio fato gerador
do tributo, esse wiltimo possui intima conexdo com os primeiros. E dizer, o contribuinte
somente ¢ tributado porque auferiu renda, e tal materialidade decorre do exercicio da sua
atividade do longo do periodo relevante. Ou seja, esse entendimento tem o mérito de
priorizar a conduta do contribuinte, o que, como visto, ¢ a preocupacao central do principio

da prote¢do a confianga, por vezes referida como orientado a protecao das disposigdes.

Recobrando-se os fundamentos que levam a prote¢do do contribuinte nos casos de
retrospectividade da legislacdo tributaria, viu-se que uma das exigéncias do principio do
Estado de Direito ¢ no sentido de que a legislacao seja apta a guiar as condutas individuais.
No caso dos impostos de periodo, isso significa que o contribuinte deve saber com
antecedéncia o encargo tributario a que sua atividade esta submetida. Nas palavras de
JOHANNA HEY, ainda que o contribuinte ndo possa calcular com precisdo o montante do
tributo a recolher, deve poder saber as consequéncias implicadas pelo exercicio de sua
atividade*'®. E o que defende RICARDO MARIZ DE OLIVEIRA quando afirma que a medida

impositiva € que a lei que regulard a tributagao esteja publicada em 31 de dezembro do ano

416SCHOUERI, Luis Eduardo; GALENDI JUNIOR, Ricardo André. Irretroatividade e fungio extrafiscal do
tributo: elementos para a superagdo definitiva da Simula n°® 584 do STF, cit., p. 165.

4"MENKE, Cassiano. op. cit., p. 204.

“BHEY, Johanna. Steuerplannungssicherheit als Rechtsproblem, cit., p. 263.
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anterior*!?, pois assim ¢ que se d4 ao contribuinte condi¢des de antecipar as consequéncias
das acdes a que estard submetido. Ademais, se o que importa € garantir que os direitos de
liberdade e propriedade do contribuinte ndo sejam menosprezados, ¢ imperioso levar em
conta que a sua protecdo somente poderad ocorrer se ele ndo for surpreendido depois de ja
iniciado o periodo de apuragdo do tributo e de ja ter praticado diversas agdes que, ao final,

conduzirdo a ocorréncia do fato gerador da obrigacao tributdria.

Portanto, a solu¢do para os casos dos tributos de periodo ndo parece estar em
antecipar o momento da ocorréncia do fato gerador para o instante temporal em que
executada as diversas e incontaveis transagdes que levam a que haja acréscimos e
decréscimos patrimoniais, tampouco particionar o periodo de apuragdo. Trata-se, ademais,
de providéncias que trazem mais complexidade ao ordenamento e que, no geral, podem

nao amoldar-se as exigéncias objetivas de seguranca juridica.

A resposta a esses casos passa pela andlise individual dos casos concretos, feita por
meio da aplicagdo do principio da prote¢do a confianca, mediante andlise da existéncia de
todos os seus elementos constitutivos, bem como por meio da ponderagao dos interesses do
contribuinte frente as razdes de interesse publico que determinaram a alteragdo normativa.
E certo que o fato de ja ter se iniciado o periodo de apuragdo e de o contribuinte ja ter
praticados diversos atos que levardo a formagdo da materialidade tributavel pode ser
considerado um elemento significativo para o fim de protegé-lo das modificagdes
legislativas perpetradas ao longo do periodo. Esses e outros elementos, conforme
anteriormente expostos, ¢ que devem ser levados em consideracdo quando analisados os
tributos de periodo, ndo havendo necessidade de se criarem excegdes para fazer com que se
considere ocorrido o fato gerador da obrigagdo tributdria em momento diverso daquele

estipulado em lei.

4OLIVEIRA, Ricardo Mariz de. Fundamentos do imposto de renda. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2008. p. 536.
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CONSIDERACOES FINAIS

O presente trabalho propds-se a investigar e a responder os seguintes
questionamentos: o ordenamento brasileiro contempla uma vedagdo a eficacia
retrospectiva da legislagdo tributaria? Em caso positivo, quais sdo os fundamentos dessa
vedagdo e qual a sua eficacia? Ao final da exposi¢do, foi possivel chegar as conclusdes

adiante elencadas.

1. Nao ¢ possivel falar em retrospectividade sem que se defina os seus contornos e
o seu conteudo. E, inexoravelmente, definir o fendmeno demanda que se promova a sua
distingdo face a outras figuras semelhantes, mas ndo idénticas — como ¢ o caso do

fendOmeno da retroatividade.

1.1. Retrospectiva ¢ a norma que produz efeitos para o futuro (é, em principio,
prospectiva), mas que colhe em seu antecedente normativo situagdes que possuem ligacao
com o passado, seja porque atinge fatos que surgiram em momento pretérito, mas que ndo
se consumaram de acordo com a respectiva previsao legal na vigéncia da lei anterior, seja

porque os fatos, em si, se consumaram, mas nao os seus reflexos ou consequéncias.

1.1.1. A retrospectividade ocorre, essencialmente, em duas situacdes. Ha as
chamadas situagdes em curso de formagdo, as quais denotam os casos em que, a0 menos
do ponto de vista estritamente fatico, a situagdo prevista no antecedente normativo iniciou-
se ainda sob a vigéncia da lei anterior, mas que vem a se completar ja sob a égide da lei
posterior, momento esse em que ocorre a incidéncia normativa. Trata-se aqui dos chamados
fatos de formagdo continua (um tnico fato, cuja formagdo ocorre ao longo de um
determinado periodo de tempo) e de formagdo complexa (situacdo composta pela
combinagdo de mais de um fato juridico). Ou seja, a lei nova dispde para o futuro, mas sobre

situagdo da vida que teve inicio (ainda que ndo tenha se completado) antes de sua vigéncia.

1.1.2. Ha retrospectividade também quando a lei nova atinge consequéncias ou
reflexos pendentes decorrentes de situagdes ja consumadas no passado. Nesses casos, a
situacdo juridica consumou-se inteiramente no passado, mas ela produz reflexos juridicos
que se protraem no tempo, os quais sujeitam-se a disciplina da lei existente no momento do
seu surgimento no mundo juridico. Nessa espécie de caso, a lei nova dispde para o futuro,
mas atinge reflexos juridicos que sd@o decorréncia direta de uma situagdo consumada antes

de sua vigéncia.
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1.2. O fendmeno da retroatividade diferencia-se do fendomeno da retrospectividade
na medida em que uma norma s6 ¢ considerada retroativa se ela incide sobre situacao ja
consumada no passado, antes de sua vigéncia. O critério que da consumagao, completude
ou perfectibilizacdo da previsdo legal ¢ o elemento definitdrio e distintivo do fenomeno da
retroatividade. Dai porque ndo € retroativa a norma que incide sobre situacdo em curso de
formacdo, ja que a previsao juridica constante do antecedente normativo ainda ndo se
consumou segundo a legislagdo aplicavel. Pelo mesmo motivo ndo € retroativa a norma que
incide sobre reflexos atuais de situagdes passadas, pois, ainda que a previsdo fatica que deu
origem aos reflexos tenha se consumado no passado, os proprios reflexos ou consequéncias

juridicas por ela determinados nao ocorreram e, portanto, ndo se encontram consumados.

2. O fendmeno da retrospectividade surge diante da possibilidade de a lei nova
produzir efeitos imediatos sobre situagdes ainda ndo consumadas. Ou seja, ao entrar em
vigor e produzir seus efeitos, a lei nova acaba por encontrar diante de si diversas situagdes
que ndo se encontram consumadas, ainda que tenham tido inicio sob a égide da lei anterior
ou que sejam consequéncias diretamente atribuiveis a situagdes anteriores, sobre elas

produzindo os respectivos efeitos juridicos.

2.1. O fendmeno pode ser melhor observado a partir das teorias da irretroatividade.
Tanto a teoria subjetiva quanto a teoria objetiva vinculam-se ao critério da consumagao,
completude ou perfectibilizacdo da previsao legal para definir se uma norma ¢ ou nao
retroativa. A teoria subjetiva entende haver retroatividade quando a norma posterior atinge
direito adquirido, o que pressupde a perfectibilizagdo da previsdo legal que atribui um
direito subjetivo a um sujeito; a teoria objetiva entende haver retroatividade quando a
norma posterior atinge fato consumado, o que pressupde a consumacao da previsao legal.
Inexistente direito adquirido ou fato consumado, inexiste retroatividade. Inclusive, a
propria teoria objetiva defende que os efeitos imediatos da lei sobre fatos ainda nao

consumados ndo implicam a sua retroatividade.

2.2. O ordenamento constitucional brasileiro filia-se a ambas as teorias da
irretroatividade. No art. 5°, XXXVI, da CF/88 restou estabelecida a garantia da
irretroatividade nas hipoteses de a lei nova dispor sobre situagdo caracterizada como direito
adquirido, o ato juridico perfeito ou coisa julgada. Especificamente no ambito tributario, o
art. 150, III, “a”, da CF/88 estabeleceu a limitagdo ao poder de tributar, impedindo a

instituicdo ou majoracao de tributo sobre situagdo caracterizada como fato gerador ocorrido.
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2.3. O ordenamento infraconstitucional, a seu turno, segue a mesma orientacao, e,
mais importante que isso, admite que a lei nova produza efeitos imediatos sobre as
situagdes ndo consumadas. E o que dispde o art. 6° do Decreto-lei n® 4.657/42 (antiga Lei
de Introdu¢do ao Cddigo Civil, atualmente denominada Lei de Introducdo as normas do
Direito Brasileiro), segundo o qual “A Lei em vigor tera efeito imediato e geral, respeitados
o ato juridico perfeito, o direito adquirido e a coisa julgada”. No ambito tributario, o CTN,
em seu art. 105, estabelece o efeito imediato da legislagdo tributaria sobre os fatos geradores

futuros e pendentes, isto ¢, sob os fatos geradores ainda nao ocorridos.

3. E possivel entender que os fendmenos da retroatividade e da retrospectividade
devem ser tratados de forma unificada, e que as diferengas existentes entre eles sdo
meramente de grau. Todavia, desde que haja uma justificativa para que ocorra o tratamento

diferenciado, a distingdo entre os fendmenos ¢ adequada.

3.1. No caso do ordenamento brasileiro, a distingdo entre efeitos retrospectivos e
retroativos justifica-se pela existéncia de tratamento diverso para cada um deles. Ao passo
que a lei retroativa ¢ expressamente vedada pela Constituigdo Federal de 1988, conforme
arts. 5°, XXXVI, e 150, III, “a”, o texto constitucional nada menciona acerca da lei

retrospectiva. Essa diferenca de tratamento nao pode ser ignorada.

4. No ambito tributario, a proibi¢do de retroatividade se opera, em especial, a partir
do art. 150, III, “a”, da CF/88 para o caso de institui¢do ou majoragdo de tributo sobre
situagdo classificada como fato gerador ocorrido, e de forma suplementar pelo art. 5°,
XXXVI, da CF/88, para outros casos que ndo envolvam a instituicdo ou majoragdo de

tributo propriamente dita.

4.1. A dimensdo normativa preponderante do art. 150, III, “a”, da CF/88 ¢ a de
regra. Trata-se de um comando dirigido ao Poder Legislativo vedando a institui¢do ou
majoracao de tributos relativamente a fatos geradores ja consolidados no passado. A partir
do mesmo dispositivo ¢ possivel extrair um sentido indireto de principio, o qual deve ser
interpretado a luz do sobreprincipio da segurancga juridica, buscando-se promover os ideais
de previsibilidade, de estabilidade, de cognoscibilidade, de confiabilidade ¢ de lealdade do

Poder Publico no exercicio das suas competéncias normativas.

4.2. Na sua dimensao normativa preponderante de regra, o art. 150, III, “a”, da
CF/88 fornece uma prote¢do objetiva ao contribuinte. Isso significa que diante da

instituicdo ou majoragdo de tributo sobre situagdo que se configure como fato gerador
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ocorrido, ndo ¢ necessario recorrer a aplicagao de qualquer outra norma para tutelar o
contribuinte. Nesse contexto, tampouco cabe realizar a ponderacdo entre normas
conflitantes, pois a regra ¢ soberana. Trata-se de uma pré-decisdo realizada pelo
constituinte, ndo se admitindo que outras razdes sejam colocadas em jogo para o fim de
justificar a retroagdo de norma tributaria para o efeito de cobrar tributo antes inexistente ou

de majora-lo.

5. A figura do fato gerador ocorrido, adotada pelo ordenamento constitucional no
art. 150, III, “a”, da CF/88 como critério para vedar a retroatividade da lei tributéria,
confirma tratar-se de uma norma que proibe efeitos retroativos. Assim, a prote¢ao objetiva
conferida pela referida norma ocorre apenas nos casos em que ha retroagao da lei tributaria

em sentido proprio.

5.1. O fato gerador ocorrido ¢ aquele ja concretizado ou completo, relativamente ao
qual ja se consumaram todos os seus elementos faticos e normativos. Nessa figura esta
presente o critério da completude, consumacgao ou perfectibilizagdo, proprio do fendémeno

da retroatividade.

5.2. A figura do fato gerador ocorrido ¢, inclusive, anterior a propria Constitui¢ao
Federal de 1988, uma vez que, desde a edicdo do CTN, em 1966, previu-se em seu art. 105
que a lei tributaria produz efeitos imediatos sobre “fatos geradores futuros ou pendentes,
assim entendidos aqueles cuja ocorréncia tenha tido inicio mas ndo esteja completa nos
termos do artigo 116”. Ou seja, a propria previsao do CTN fala em completude do fato
gerador, e remete, ainda, a disposicdo do art. 116 do CTN, o qual trata das condigdes
segundo as quais considera-se ocorrido o fato gerador da obrigacdo tributaria e existentes

os seus efeitos.

5.3. E razoavel concluir, portanto, que o art. 150, III, “a”, da CF/88, ao empregar a
figura do fato gerador ocorrido, o fez a vista do quanto o proprio CTN jé& havia regrado
sobre a matéria, regramento esse que, indubitavelmente, vincula-se ao fendémeno da

retroatividade.

6. Compulsando sistematicamente a doutrina e a jurisprudéncia, ¢ possivel divisar
trés correntes de entendimento acerca da prote¢do conferida pelo ordenamento brasileiro

aos casos em que a legislagdo tributaria apresenta efeitos retrospectivos.
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6.1. A primeira corrente ¢ aquela que identifica a protecdo do contribuinte
exclusivamente aos casos de retroatividade da legislagdo tributaria. Para essa corrente, a
tutela dos contribuintes esgota-se na previsao do art. 150, III, “a”, da CF/88, e
eventualmente na previsdo do art. 5°, XXXVI, da CF/88. Para além dessas normas que
expressamente vedam a retroatividade da legislacdo tributaria ndo haveria outras
alternativas. E, na medida em que a norma do art. 150, III, “a”, da CF/88 veda a
retroatividade da legislagdo tributaria a partir da figura do fato gerador ocorrido, a protecao
do contribuinte deveria ser interpretada a luz desse conceito, o que tem por conclusdo
inarredavel a inexisténcia de tutela dos interesses individuais nos casos de a norma
tributaria apresentar efeitos retrospectivos. Esse, inclusive, ¢ o posicionamento extraido de

diversas decisdes do Supremo Tribunal Federal a respeito da matéria.

6.2. A segunda corrente ¢ aquela que parte de uma critica ao entendimento anterior,
na medida em que ndo haveria fundamento para identificar a protecdo dos contribuintes
exclusivamente a regra do art. 150, III, “a”, da CF/88. Para essa corrente, a referida regra
permanece conferindo uma protegdo objetiva apenas aos casos de retroatividade da
legislacdo tributdrias, mas ela ndo seria a Unica norma existente no ordenamento para
proteger os contribuintes em casos de transi¢des normativas. A partir da eficacia de outras
normas, em especial de principios e garantias fundamentais, o ordenamento teria conferido
de forma indireta protecdo contra os efeitos retrospectivos. Essa conclusdo decorreria da
interpretacdo conjunta dos principios do Estado de Direito, da seguran¢a juridica e da
protecdo a confianga, assim como de direitos fundamentais, tais como como os direitos de

liberdade, propriedade, dignidade da pessoa humana e igualdade.

6.2.1. Os principios do Estado de Direito, da seguranca juridica e da protecao a
confianca podem ndo se compatibilizar com os efeitos retrospectivos da legislacao
tributaria, na medida em que exigem, de um lado, que o Direito respeite as expectativas
dos contribuintes, e, de outro, que o ordenamento seja apto a guiar condutas individuais.
Assim, a legislagdo retrospectiva, na medida em que ndo se mostra passivel de ser
conhecida pelo contribuinte quando inicia a pratica da conduta que levard a incidéncia
tributaria, falha em atingir a finalidade exigida por essas normas. Mas isso apenas nos

casos em que a conduta do contribuinte mostra-se, por alguma razao, irreversivel.

6.2.2. Os direitos fundamentais de liberdade, propriedade, bem como o principio da
dignidade da pessoa humana, exigem o respeito as escolhas realizadas pelos contribuintes e

a preservacdo do seu patrimonio. Assim, na medida em que a legislacdo retrospectiva
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altera as consequéncias juridicas que o contribuinte esperava que fossem aplicadas a sua
situagcdo concreta, ela pode vir a incompatibilizar-se com as exigéncias postas por essas
garantias fundamentais, notadamente quando impde ao contribuinte um Onus tributario
maior do que o originariamente previsto. Mas também s6 haveria viola¢do a esses direitos

fundamentais na hipotese de a conduta adotada pelo contribuinte mostrar-se irreversivel.

6.3. A terceira corrente de entendimento ¢ aquela que entende que o art. 150, III,
“a”, da CF/88 veda tanto os casos de retroatividade quanto de retrospectividade. De modo
geral, essa corrente entende que essa regra deve ser interpretada a luz dos principios do
Estado de Direito, da seguranca e da dignidade da pessoa humana, assim com a luz dos
direitos fundamentais de liberdade e propriedade. Como consequéncia, opera-se uma
reinterpretagdo do que vem a ser a figura do fato gerador ocorrido, a qual deixa de exigir a
consumagao da situagdo prevista em lei, e passa a aceitar a aplicacdo da regra nas hipdteses
em que o contribuinte fez tudo que estava ao seu alcance para que a incidéncia tributaria
ocorresse, ainda que a norma ndo tenha incidido. Assim, fato gerador ocorrido
corresponderia a acao do contribuinte, € ndo a incidéncia normativa determinada a vista da

consumacao da previsdo legal, segundo todas as suas coordenadas, inclusive temporais.

6.4. Entende-se que a segunda corrente ¢ aquela que mais se adequa ao nosso

ordenamento. Ela €, portanto, o entendimento perfilhado neste trabalho.

6.4.1. A primeira corrente peca por identificar a protecdo do contribuinte
exclusivamente a regra do art. 150, III, “a”, da CF/88. Ocorre que o fato de o constituinte
ter conferido uma protecdo objetiva a ser aplicada nos casos de retroatividade ndo exclui a
existéncia de outros mecanismos de protec¢do a ser suscitados nas hipdteses ndo abarcadas
pela referida regra. Esse entendimento seria contrario a previsdo do art. 150, caput, da
CF/88, o qual, ao enumerar as limitagdes constitucionais ao poder de tributar, ressalva que
elas se aplicam sem prejuizo de outras garantias asseguradas aos contribuintes. Portanto, a
regra do art. 150, III, “a”, da CF/88 ndo exclui outras garantais que venham a proteger os

contribuintes nas hipoteses de retrospectividade.

6.4.2. Ja a terceira corrente, ainda que tenha o mérito de suscitar a necessidade de
interpretagdo sistematica do ordenamento, especialmente a luz dos principios do Estado de
Direito e da seguranca juridica, assim como dos direitos de liberdade e propriedade, peca
por sugerir uma reinterpretacdo da figura do fato gerador ocorrido que, no nosso entender,
ndo se compatibiliza com o ordenamento. Como visto, essa figura foi erigida a luz da

figura da retroatividade, ndo abarcando os casos de retrospectividade. Ademais, a figura do
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fato gerador pode ser encarada como um desdobramento do principio da legalidade, uma
vez que o tributo somente pode ser cobrado se se fizerem presentes todas os requisitos
presentes na norma de incidéncia, inclusive os requisitos temporais. Alterar a interpretacao
do fato gerador ocorrido para a consumagdo da conduta do contribuinte,
independentemente das coordenadas temporais previstas na norma de incidéncia do tributo,
permitiria que, por outro lado, o Fisco buscasse cobrar o tributo diante do mero
preenchimento do critério material da norma de incidéncia. Ou seja, desde que o
contribuinte tivesse realizado tudo o que lhe cabia para que o tributo viesse a incidir, o
Fisco ja poderia cobrar o tributo, ainda que a norma ndo tivesse incidido. Portanto, essa
reinterpretagdo, além de nao se contabilizar com a disciplina estabelecida pelo CTN acerca

do fato gerador e da sua ocorréncia, acaba por enfraquecer a prote¢do dos contribuintes.

6.4.3. A segunda corrente, por certo, ndo estd livre de criticas, em especial no
tocante a se tratar de uma prote¢ao excessivamente subjetiva, a ser aferida por um julgador
em cada caso concreto. No entanto, ela nos parece a prote¢cdo que melhor se adequa ao
nosso ordenamento, pois nele encontramos presentes os principios e direitos fundamentais
que exigem a protecdo das expectativas dos contribuintes em detrimento da liberdade de o

legislador alterar o ordenamento.

7. A protecdo conferida por meio desses principios e direitos fundamentais aos
casos de retrospectividade da legislacao tributaria ¢ substancialmente diversa da protecao
outorgada pela Constituicdo Federal de 1988 por meio da regra do art. 150, III, “a”. Essa
compreensdo ¢ essencial para entender o funcionamento da prote¢do contra a

retrospectividade.

7.1. A protegao contra a retroatividade, uma vez que ocorre por meio de uma regra,
apresenta carater objetivo, pré-determina a solu¢do a ser adotada e pré-exclui qualquer
espécie de ponderacdo com razdes concorrentes. Isso significa que nos casos de
retroatividade da legislagcdo tributdria, basta que se esteja diante de uma situagdo que
configure a institui¢do ou majoracdo de tributo sobre fato gerador ocorrido para que se
aplique a regra do art. 150, III, “a”, da CF/88. Nesse caso, outra alternativa ndo resta, senao
vedar os efeitos retroativos da legislacdo, o que independente de haver razdes concorrentes

que sirvam de fundamento para justificar os efeitos retroativos.

7.2. A protecdo contra a retrospectividade, uma vez que ocorre por meio de
principios, € eminentemente subjetiva, estabelece razdes complementares e parciais para a

tomada de uma decisdo especifica no caso concreto e encontra-se aberta a ponderagdo
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frente a razdes concorrentes determinadas por outras normas do ordenamento. Ou seja, nos
casos de retrospectividade, nao hd uma solugdo determinada de antemdo pelo
ordenamento, devendo ela ser construida no caso concreto, diante dos elementos faticos e
normativos existentes. Ademais, ¢ possivel que se chegue a conclusdo de que o

contribuinte sequer ¢ merecedor de protecao.

7.3. Assim, enquanto a protecao contra a retroatividade apresenta carater absoluto e
independe do contexto fatico, a protecao contra a retrospectividade € relativa, contingente e

essencialmente dependente do contexto fatico apresentado no caso concreto.

8. Dado que nos casos de retrospectividade a protecdo encontra-se sujeita a
ponderagdo frente a razdes contrarias, verifica-se que a tutela dos contribuintes situa-se no
ponto central de tensdo da disputa formada por dois polos antagonicos: de um lado, a
necessidade de continuidade, preservacdo e confianga no ordenamento; de outro, a
exigéncia de sua mudanga, adaptacdo e flexibilidade. Ou, mais especificamente, o
antagonismo entre os interesses dos individuos na continuidade do ordenamento e o

interesse publico do Estado na evolu¢do e mudanca do Direito

8.1. Do ponto de vista do interesse publico, conclui-se que, em decorréncia do
principio democratico, o legislador possui legitimidade para modificar o ordenamento.
Essa legitimidade ndo engloba apenas o contetido da modificacdo, mas sua forma de
implementagdo, inclusive no quesito temporal. Trata-se de uma prerrogativa decorrente
diretamente da tarefa do Poder Legislativo de garantir e promover os interesses publicos, o
que demanda que ele tenha a liberdade de configuracdo para atingir os objetivos propostos

e adaptar-se as novas realidades.

8.2. Por outro lado, o contribuinte tem o direito de ter as suas expectativas
respeitadas pelo Direito. Trata-se de decorréncia da aplicagdo do principio da protecao a
confianca, o qual busca tutelar a confianca depositada pelo cidadao na preservagao da
situacdo juridica existente e com base na qual ele desenvolve a sua vida, especialmente do
ponto de vista econdmico. Assim, em respeito a liberdade e & dignidade dos cidaddos e
contribuintes, impde-se que o ordenamento garanta que eles possam se certificar de que os

efeitos de suas agdes serdo, ao maximo possivel, respeitados e mantidos no futuro.

8.3. E certo que ndo ¢ dado ao contribuinte confiar na imutabilidade da legislagio.
No entanto, tampouco ¢ dado ao legislador completa liberdade para modificar o

ordenamento em detrimento das expectativas individuais daqueles que agiram com base na
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lei. Ha, portanto, uma tensdo constante entre o interesse na modificagao e evolucao do

ordenamento e o interesse na sua manutencao estavel.

9. A ponderacdo entre o interesse publico e o particular nos casos de modificagdes
legislativas que impliquem efeitos retrospectivos se opera, essencialmente, por meio da
aplicacao do principio da protecdo a confianga. Essa aplicagdo, por sua vez, ocorre em

conjunto com os direitos e garantias fundamentais.

9.1. Considerado de forma isolada, o principio da prote¢ao a confianga visa tutelar
o cidaddo que age amparado e em atos emanados pelo Poder Publico, esperando que esses
atos sejam mantidos e respeitados. Em conjunto com os direitos e garantias fundamentais,
o principio da protegdo a confianga vem a concretizar, por meio da protecdo das
expectativas individuais, o contetido desses direitos, demandando o respeito a liberdade, a

dignidade e ao patrimdnio dos contribuintes.

9.2. Toda e qualquer modificacdo no ordenamento ¢ capaz de frustrar, em alguma
medida, a confian¢a dos cidaddos e contribuintes. No entanto, ndo ¢ qualquer frustracao
que leva a aplicagdo do principio da protecdo a confianca. Por essa razdo ¢ que ha
requisitos ou condi¢gdes a serem implementados para que haja a sua aplicacdo. Esses
requisitos encontram-se estruturados nos seguintes critérios, a serem verificados no caso
concreto: (i) base de confianga; (ii) confianga; (iii) exercicio da confianga; e (iv) frustragao

da confianga.

9.2.1. O requisito da base de confianca ¢, sem sombra divida, o mais complexo e
importante. Ele ¢ o marco de referéncia sobre o qual se desenrola a relagao entre o Poder
Publico e o particular, consistindo em um ato publico, comissivo ou omissivo, geral ou
individual. Trata-se, portanto, de um ato estatal capaz de despertar a confianga do cidadao.
No ambito tributario, a mera existéncia de um determinado regramento especifico para
uma situacdo na qual o contribuinte incorre ¢ suficiente para constituir uma base de
confianga, j4 que se trata de uma 4rea juridica permeada pelo principio da legalidade,

servindo a legislagdo como razao de agir para os contribuintes.

9.2.1.1. A base de confianca pode ser mais ou menos robusta. Isso depende da
conjungdo de subcritérios, tais como em que medida a base era vinculante para o
contribuinte, se a base poderia ser modificada pelo Poder Publico e em que extensdo, por
quanto tempo perdurou a base normativa, se se tratava de norma indutora de

comportamentos do contribuinte, entre outros.
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9.2.2. O requisito da confianga demanda que o cidaddo tenha confiando na base.
Para isso pele precisa ter tido conhecimento da base confianca, o que deve ser presumido,
sob pena de impor ao contribuinte o 6nus de realizar uma prova diabdlica. Portanto, o que
se protege ¢ a confianca em abstrato e presumida do contribuinte na legislacdo vigente a
época em que empreendeu em determinada agdo que veio, no futuro, a desencadear a

incidéncia do tributo diverso daquele originariamente previsto.

9.2.2.1. A confiang¢a do contribuinte ndo pode ser elidida por antincios prévios do
Poder Executivo ou do Poder Legislativo de que modificard a legislagdo. Isso porque a
modificacdo ¢ incerta, dependendo de um complexo processo, durante o qual uma
proposi¢ao de alteracdo do ordenamento pode vir a sofrer outras diversas modificagdes,
culminando em algo diferente daquele anunciado originariamente. Ademais, o contribuinte

deve poder confiar no Direito tal qual posto, e ndo no Direito que eventualmente vigorara

no futuro.

9.2.3. O requisito do exercicio da confianga estabelece uma ligagdo entre a base de
confianca e a confianca. Exige-se que a confianga esteja traduzida em atos concretos,
impondo-se que tenha praticado atos de disposicdo em razdo de sua confianga na base.
Para ser protegido, o contribuinte deve comprovar que tomou decisdes econdmicas diante

de uma base normativa, ndo sendo passivel de tutela um prejuizo em abstrato.

9.2.3.1. No requisito do exercicio da confianga o tema central ¢ a conduta do
contribuinte. Isso implica avaliar se a conduta adotada poderia ser revertida ou se uma
alternativa de agdo poderia ser empreendida a vista da alteragdo normativa. Uma conduta
irreversivel demonstra a dependéncia do particular em relagdo a continuidade normativa e
os prejuizos dai decorrentes para os seus direitos fundamentais. Diversamente, uma
conduta facilmente reversivel ou a existéncia de um curso alternativo de acdo menos
oneroso indicam para uma restricdo menos severa aos direitos fundamentais do

contribuinte.

9.2.4. O requisito da frustragdo a confianca demanda que a confianga do depositada
pelo contribuinte na manutengdo de um ato estatal seja posteriormente frustrada por uma
manifestagdo posterior e contraditéria. No caso da legislagdo tributaria, a mera
descontinuidade de uma disciplina especifica, com a sua alteragdo, ¢ capaz de produzir
efeitos retrospectivos que venham a frustrar a confianca depositada na situacdo legal até

entdo vigente e eficaz.
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9.2.4.1. E nesse requisito que tem lugar a avaliagdo de que forma o Estado frustra a
confianca do contribuinte. Ou seja, aqui € necessario verificar se o Estado prometeu
realizar algo, mas adotou conduta diferente da prometida; se o Estado induziu o
contribuinte a incorrer em determinada situacdo, vindo a frustrar aqueles que adotaram a

conduta estimulada; e se o Estado agiu de forma coerente as politicas publicas anunciadas.

9.3. Todos esses requisitos devem ser avaliados em conjunto para determinar em
que medida a confianca do contribuinte ¢ digna de ser protegida. A avaliagdo ndo ¢ bindria,
mas gradual. Ou seja, ndo ha situagdes que demandam ou pré-excluem de antemdo a
prote¢do a confian¢a. E necessario avaliar o conjunto de elementos para saber se era
razoavel que o contribuinte tivesse a expectativa de que o regramento tributdrio, com base
no qual empreendeu determinada agdo, fosse mantido estavel. Inclusive, a presenga mais
robusta de algum elemento pode vir a compensar a debilidade de outro. Por exemplo, o
exercicio da confianga representando por um grande investimento, irreversivel do ponto de
vista econdmico, sob pena de causar prejuizos irreparaveis ao contribuinte, pode

compensar a existéncia de uma base de confianca nao tao robusta. Ou seja, ndo ha uma

formula pré-estabelecida, devendo a avaliacdo ser feita em cada caso concreto.

10. Mesmo que estejam presentes todos os requisitos para que se proteja a
confianga do contribuinte, ainda assim ndo significa que haverd protecdo efetiva do
contribuinte. E necessario, ainda, ponderar o interesse individual em face das razodes de
interesse publico que fundamentam a modificacdo do ordenamento que veio a frustrar a
confianga do cidaddo. Tratam-se de razdes decorrentes do “interesse geral”, “interesse
publico superior”, “urgéncia”, “motivo grave”, “razdo imperiosa” ou “interesse peremptorio,
imperativo ou dominante”. Portanto, a prote¢do a confianca ndo assegura sempre a protecao

das expectativas dos contribuintes, mas garante que elas sejam sacrificadas apenas quando

for razoavel a prevaléncia de outros interesses publicos conflitantes.

10.1. As medidas baseadas em razdes de ordem publica, para serem aceitas, devem
ser capazes de atender as finalidades para as quais erigidas. Trata-se de um teste de
adequacdo da medida. Se a medida ndo for capaz de promover a finalidade para a qual
editada, ela ndo ¢ apta a justificar a restricdo as expectativas e direitos dos contribuintes.
Assim, por exemplo, se a alteragdo normativa introduzir no ordenamento uma norma
indutora, ela deve ser capaz de modificar os comportamentos individuais, sob pena de ser

inadequada e, assim, ndo legitimar a frustracdo dos interesses individuais.
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10.2. Essas medidas também devem ser necessarias, o que significa que elas devem
ser 0 meio menos restritivo para implementar os objetivos propostos. Isso porque a
alteracdo normativa que frustra expectativas individuais somente se justifica se a
modificacdo ndo puder alcangar o seu objetivo de outra forma. O teste de necessidade tem
especial importancia nos casos em que as medidas se justificam por razdes financeiras. O
interesse na arrecadagdo, por si sd, dificilmente ¢ aceito como justificativa para legitimar
restrigdes a direitos individuais. O aumento de arrecadacdo pode ocorrer por formas
diversas, e outros ajustes financeiros nas contas publicas podem ocorrer de diversas
formas, cabendo ao Poder Publico adotar a medida em que ndo exista a frustracdo de

confianca dos contribuintes.

10.3. Por fim, ¢ necessario ponderar entre os beneficios da medida para o interesse
publico e as restricdes impostas aos contribuintes. Nessa ponderacdo outros elementos
podem ser trazidos em beneficio do Estado, como a urgéncia na obtenc¢ao de recursos para
fazer frente a uma necessidade estatal especifica. No ordenamento brasileiro, a urgéncia ja
foi objeto de ponderacao pelo constituinte, culminando na possibilidade de o legislador
federal instituir empréstimos compulsorios, nos termos do art. 148 da CF/88, para atender a
despesas extraordindrias, decorrentes de calamidade publica, de guerra externa ou sua
iminéncia, ¢ no caso de investimento publico de carater urgente e de relevante interesse
nacional. Fora essas hipoteses, entende-se que nao ha possibilidade de a alteragdo
legislativa estar amparada na urgéncia da obtencdo de recursos. Além disso, € possivel
suscitar a necessidade de implementagdo de politicas econdomicas por meio de tributos.
Ocorre que, também nesses casos, o constituinte ja previu medidas especificas, constantes
do art. 150, § 1°, e do art. 153, § 1°, da CF/88, que permitem uma atuacdo mais dinamica
do Poder Executivo na implementacao de politicas ptblicas, o que, no entanto, restringe-se

as hipoteses e condigdes ali previstas.
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