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Capitulo 30

1.

O devido processo legal a
luz da constituicdao federal -
aplicdvel ao direito tributario

Ilves Gandra da Silva Martins!

Marilene Talarico Martins Rodrigues?

Consideragdes iniciais

A nogio de Estado de Direito devera corresponder a pressupostos

minimos de garantia dos cidadios perante a sociedade.

O Estado deve curvar-se a ““rule of law’’, ou scja, a lei a que o

poder estatal deve se submeter, sem o que nio poderiamos cogitar de
um Estado Democritico de Direito.

A sujeigio a ler, todavia, € insuficiente para caracterizar o Estado

de Direito materialmente; ha necessidade de existéncia de determi-
nadas caracteristicas essenciais, tais como: a separagio de poderes para

a existéncia dos “freios ¢ contrapesos”, do “Juiz natural” proibido o

3

Professor Emérito das Universidades Mackenzie, Unip, Unifieo, Unimeo. do
CIEE-SP, das Escolas de Comando ¢ Estado-Maior do Exército (Eceme),
Superior de Guerra (ESG) e da magistracura do Tribunal Regional Federal
de 1? Regido, Professor Honoririo das Universidades Auseral (Argentina), San
Martin de Porres (Peru) e Vasili Goldis (Roménia): Doutor Honors Causa da
Universidade de Craiova (Roménia) ¢ da PUC-PR ¢ RS, ¢ Catedritico da
Universidade do Minho (Portugal); Presidente do Conselho Superior de Dircito
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TASP (Instituto dos Advogados de Sio Paulo).

Advogada,sdcia da Advocacia Gandra Martins, Especialista em Direito Tributirio
pelo Centro de Extensio Universitiria CEU Law School, Membro do Conse-
lho Superior de Direito da FECOMERCIO - SP. Membro do 1ASP. Membro
da Diretoria da Academia Brasileira de Direito Tribudirio - ABDT, Membro do
Insticuco Brasileiro de Direito Tributirio - IBDT, Membro da Academia Paulista
de Letras Juridicas — APL). Membro da Uindo de Juristas Catolicos de Sio Paulo —
UJUCASP. Membro do Conselho Superior de Orientagio do Instituto Brasileiro
de Estudos de Direito Administrativo Financeiro e Tributario — IBEDAFT.
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Juiz de excegio, além disso ¢ certamente, de Juiz imparcial, dotado de
prerrogativas para o exercicio da magistratura independente. .

De tal forma que nio podera a lei ser aparentemente respeitada e

os conflitos entre Administracio e cidadios/contribuintes, nao serem
dirimidos imparcialmente, sem que a Administragao em Juizo seja uma
parte igual as outras. ' .
' Sem tais requisitos fundamentais ndo estaremos em face de ESTA.-
DO DE DIREITO, porém ainda estaremos, na verdade, em aﬂparén.cm
de legalidade. Liicia Valle Figueiredo observa que:‘se Il?lo for assim,
qualquer regime de exce¢io, como por exemplo, o regime Nazista
estaria amplamente justificado.” *

Consideramos essas nogdes necessarias, para melhor compreensao
do tema, embora também sejam seu niicleo fundamental, conforme
mais adiante serd mencionado e passaremos a discorrer sobre alguns
desses principios 4 medida em que sejam de tran’scendenta] importancia
para caracterizagio do ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

. - ‘ . 2
e, nele ser inserido o “devido processo legal”.

2. O devido processo legal no
estado democratico de direito

A origem do “Devido Processo Legal® surgiu com acepgio
meramente formal, com a Magna Carta Inglesa em 1215, época em
que o Estado era a lei, fazia a lei e cumpria a lei — ele mesmo — mas a
lei era o que o soberano ditava.

O devido processo legal, surge nessa época, exatamente para que
o baronato tivesse a protecio da “law of the land>, a lei da terra, ou
como conhecida mais tarde, “a rule of the law>. Os Senhores feudais
deveriam conhecer qual cra a lei a ser seguida, a se submeter. Mas, ve-
rifica-se que ainda, o devido processo legal tinha contetildo meramente
formal e sem expressio com que, depois, passaria do Direito Inglés
para as Colonias Americanas e, mais tarde, para a Federagio Americana.

Todavia, somente ap6s as EmendasV ¢ X1V, que o devido pro-
cesso legal toma outra forma: A EmendaV deixa claro que o direito
a liberdade e a prosperidade obedecem ao devido processo legal, o due
process of law. Mas inda persiste o carater formal durante a Emenda V.

* FIGUEIREDO, Lucia Valle —“Estado de Dircito e Devido Processo Legal — Re-
vista de Direito Administrativo — julho/sctembro 1997 — n® 209 — Rio de
Janeiro—-7 - 18
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A grande transformagio surgiu com a Emenda XIV, pois ja ndo
se falava mais apenas, ao devido do processo legal, mas a igual
protecdo da lei: equal protection of law. Principalmente com a aplicacio
que a Suprema Corte americana fez da cliusula, di-se abrangéncia
maior. O devido processo legal passa a significar a igualdade nalei e
nao sé perante a lei.

Somente serd due process of law aquela lei ~ e assim poderiser apli-
cada pelo Magistrado — que nio agredir, nio entrar em confronto com
a Constitui¢do, com os valores fundamentais consagrados na Lei Maior.

Quanto ao texto constitucional brasileiro prescreve no artigo 5°,
incisos LIV ¢ LV, a obrigatoriedade do devido processo legal — e
€ o primeiro texto constitucional que contém expressamente — nao
é por acaso. Trata-se de um texto constitucional moderno, ¢ o texto
constitucional da cidadania, como consta do seu preambulo.

Assim, ap6s a declaragio de direitos individuais e coletivos, traz
a constitui¢io em seu bojo o “devido processo legal” ¢, para que
nio possa haver duvidas, traz duas vezes. Os outros textos referiam-se
a ampla defesa, mas a ampla defesa no Processo Penal. Nio obstante
o Judiciirio ja havia feito aplicagio para o Processo Civil, mas foi a

primeira vez que a clausula do devido processo legal aparece no texto
constitucional brasileiro, com a acepg¢io expressa para os processos em
geral, inclusive o administrativo.

Do exame da Constituigdo brasileira, impdc-se a conclusio que
o conteudo ¢é semelhante ao do Direito Americano, isto é, o devido
processo legal obrigando a igualdade substancial e formal, em respeito
a0 Estado Democritico de Direito, como segue:

3. A Constituicdo do Brasil de 1988

A Constituigio Federal de 1988, adotou o Estado Democratico de
Direito como regime de organiza¢io do Estado brasileiro, garantindo
os direitos fundamentais dos cidadios que nio podem ser ignorados
nem violados pela lei que instituir o tributo, nem pela Administragao
Publica quanto a sua aplicagio, exatamente para disciplinar as relagdes
juridicas entre as garantias constitucionais ¢ o poder de tributar.

Os artigos 1°,2° e 3° da Constituicao Federal, estao assim redigidos:

“Art. 1° - A Repiiblica Federativa do Brasil, formada pela
unido indissoliivel dos Estados e Municipios e do Distrito
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Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem
como fundamentos:

I - a soberania;

II - a cidadania;

III - a dignidade da pessoa humana;

IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;

V o pluralismo politico.

Pardgrafo sinico - Todo o poder emana do povo, que o exerce
por meio de representantes eleitos ou diretamente, nos termos
desta Constituicdo.”’

“Art. 2° - Sdo Poderes da Unido, independentes e harmdnicos
entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judiciario.”’

“Art. 3° - Constituem objetivos fundamentais da Repitblica
Federativa do Brasil:

I constyuir uma sociedade livre, justa e solidaria;

II garantir o desenvolvimento nacional;

III erradicar a pobreza e a marginalizagdo e reduzir as desi-
gualdades sociais e regionais;

IV promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga,
sexo, cot, idade e quaisquer outras formas de discriminagdo.”

O Estado Democritico de Direito, tem como um dos fundamentos
da Republica a dignidade da pessoa humana, formada pela uniio
indissoltivel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal (art. 1°,
[1I); “a organizagio politico — administrativa da Reptblica Federal do
Brasil compreende a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Mu-
nicipios, todos autébnomos, nos termos da Constituigio * (art. 18);"é
competéncia comum da Uniio dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios zelar pela guarda da Constituigio, das leis e das institui¢oes
democraticas” (art. 23,1);“Os Estados organizam-se pelas Constituigdes
Estaduais e leis que adotarem, observados os principios desta Constitui-
¢do (art. 25); “O Municipio reger-se-a por lei organica (...) atendidos
os principios estabelecidos nesta Constituigao” (art. 29). “O Distrito
Federal (...) reger-se-a por lei organica, (...) atendidos os principios
estabelecidos nesta Constitui¢ao” (art. 32); a Unido poderi intervir nos
Estados e no Distrito Federal para assegurar a observancia dos “direitos
da pessoa humana® (art. 34,VI, b),“os Estados organizario sua Justiga,
observados os principios estabelecidos nesta Constitui¢ao” (art. 125).
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De tal forma que os direitos fundamentais conferidos pela Cons-
titui¢io da Republica Federativa do Brasil de 1988 sio aplicaveis nio
apenas a Unido, mas também aos Estados-membros, em particular,nio
ha necessidade de transpor a fungao incorporativa do principio do de-
vido processo substantivo norte-americano para o direito brasileiro.

O principio do substantive due process cumpre fungio protetiva
de direitos fundamentais nio-enumerados pela Constituig¢io norte-a-
mericana. Tais direitos sio reconhecidos e protegidos como parte da
liberdade garantida pelas disposi¢des do duie process of law; da 5°. e da
14*. Emendas, em face do governo federal e dos governos estaduais.

[sso resulta do fato de a Constitui¢io norte-americana ser sintética
ou concisa. Enquanto que a Constituigio brasileira é analitica. Diversa-
mente da Declara¢io de Direitos da Constitui¢io norte-americana, o rol
de direitos e garantias fundamentais da Constituigao brasileira de 1988
é prolixo, espraiando-se inclusive, para além do Titulo II e alcangando,
por exemplo, o direito fundamental ao meio ambiente (art. 225)."

4. O devido processo legal e os
direitos e garantias fundamentais
expressos na constituicao de 1988

O art. 5° da CF/88. Arrola um extenso rol de garantias funda-
mentais entre as quais a do “devido processo legal” ao dispor que:
“LIV - ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido
processo legal”

Trata-se de principio que tem por finalidade o controle do arbi-
trio do Legislativo e a discricionariedade dos atos do Poder Publico,
ou seja, é por seu intermédio que é feito o exame da razoabilidade
e racionalidade das normas juridicas dos atos em geral.

Referido principio do devido processo legal ndo pode ser
examinado isoladamente, por estar relacionado com outros principios
e garantias estabelecidos pelo art. 5° da Constituigio, que devem ser
aplicados como segue:

“XXXV - a lei ndo excluird da apreciagdo do Poder Judiciario
lesdo on ameaga a direito;

i MENDES, Gilmar, COELHOQO, Inocéncio Martires, BRANCO, Paulo Gustavo
Gonet —*“Curo de Dircito Constitucional” — Editora Saraiva — IDP Instituto Brasileiro
de Direito Pablico — 2007 = p. 16-17.
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LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e
aos acusados em geral sdo assegurados o contraditorio e ampla
defesa, com os meios e recursos a ela inerentes;

LVI - sdo inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por
meios ilicitos;

LXIX - conceder-se-d mandado de seguran¢a para proteger
direito liquido e certo, ndo amparado por habeas corpus ou
habeas data, quando o responsdvel pela ilegalidade ou abuso
de poder for autoridade pitblica ou agente de pessoa juridica
no exercicio de atribuigées do Poder Puiblico;

LXX - 0 mandado de seguranga coletivo pode ser impetrado por:
a) partido politico com representagdo no Congresso Nacional;
b) organizacdo sindical, entidade de classe ou associagdo le-
galmente constituida e em funcionamento ha pelo menos um
ano, em defesa dos interesses de seus membros ou associados;
LXXI - conceder-se-a mandado de injunc¢io sempre que a
falta de norma regulamentadora torne invidvel o exercicio dos
direitos e liberdades constitucionais e das prerrogativas inerentes
a nacionalidade, a soberania e a cidadania;

(..)

LXXVIII - a todos, no ambito judicial e administrative, sdo
assegurados a razodvel duragdo do processo e os meios que
garantam a celeridade de sua tramitagdo.”

Como se constata, o devido processo legal expresso no inciso LIV
— do artigo 5° da CE ao estabelecer, que “ninguém sera privado
da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal”,
necessita do Poder Judiciirio, como garantia “a lei nao excluira da
apreciag¢io do Poder Judiciario lesio ou ameaga a direito”
(XXXV), que “a lei nao prejudicara o direito adquirido, o ato
perfeito e a coisa julgada” (XXXVI); que “nao havera juizo ou
tribunal de exceg¢iao” (XXXVII); que “ninguém sera processado
nem sentenciado senido pela autoridade competente” (LIII);
que “aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e
aos acusados em geral s3o assegurados o contraditério e am-
pla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes” (LV); que
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“sao inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios
ilicitos” (LVI); que “a lei s6 podera restringir a publicidade dos
atos processuais quando a defesa da intimidade ou o interesse
social o exigirem” (LX) e: que “o Estado prestara assisténcia
juridica integral e gratuita aos que comprovarem insuficiéncia
de recursos” (LXXIV).

A Constituigio também prevé, no art. 93, IX, que “todos os julga-
mentos dos érgios do Poder Judiciario serdo publicos, e fundamentadas
todas as decisdes, sob pena de nulidade, podendo a lei limitar a presenca,
em deteriminados atos, as proprias partes e a seus advogados, ou somente
a estes, em casos nos quais a preservagao do direito a intimidade do
interessado no sigilo nio prejudique o interesse puiblico a informagao™.

E nos artigos 133 e 134 da CE respectivamente que:

““0 advogado é indispensdvel a administra¢do de justica, sendo
invioldvel por seus atos e manifestagées no exercicio da pro fissdo,
nos limites da lei”,

¢ que,

““a Defensoria Piiblica é instituicdo essencial a fun¢do juris-
dicional do Estado, incumbindo-lhe a orientacdo juridica e a
defesa, em todos os graus, dos necessitados, na _forma do art.
5%, LXXVIIL”

Ao rol desses direitos, a Emenda Constitucional n° 45, de 2004,
incluiu o inciso LXXVIII no art. 5° da CF/88, segundo o qual “a
todos, no ambito judicial e administrativo, sio assegurados
a razoavel duragdo do processo e os meios que garantam a
celeridade de sua tramitag¢ao.”

Como se constata ha uma grande relagio entre o processo e o
direito constitucional aplicado. Tais relagdes manifestam-se em dois
sentidos reciprocamente complementares: de um lado a Constitui¢io
estabelece normas constitucionais que fundamentam o processo e de
outro lado, o processo serve de instrumento para a concretizagio de
normas constitucionais, sobretudo de direitos fundamentais.

Por esta razio a norma constitucional que assegura o devido pro-
cesso legal nio pode ser interpretada de forma isolada, uma vez que
para sua concretizagido depende de outras normas que complementam
0 processo, sem as quais nao seria possivel assegurar tal direito.
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O Ministro Carlos Velloso sobre a questio da interpretagio de
normas constitucionais, observa:

“Ora, a men ver essa interpretagao puramente literal de nm texto
isolado ndo seria boa. Temos que interpretar as nornias constitucio-
nais no seu contexto e quando interpretamos a Constitnigdo é bom
lembrar a afirmagdo de Marshall, no M’ Culloch vs. Maryland, de
1819: quando se interpretamn normas constitucionais, deve o intérprete
estar atento ao espirito da Constituicao, ao que ela contém o seu
contexto. Parece-mie que a interpretagao literal ndo prestaria obséquio
a Constituigao, que deve ser sistematicamente interpretada”.

(1oto na Reclamagio n° 383-SR RT] 147/465).
Ainda sobre a interpretagio danorma Alipio Silveira assevera que:

“a norma deve ser interpretada de modo que “assegure plenamente
a tutela de interesse para a qual foi redigida. O intérprete, além
da leitnra fria do texto, deve compreender a razdo da existénda da
norma juridica. Ndo se pode, portanto, na interpretagao juridica, deixar
de considerar o niodo como originada a norma, como foi pensada ¢
como os interesses e jogo foram valorados.™

Sobre o tema, Juarez Freitas, com propriedade escreve:

“Interpretar wina norma é interpretar o sistema inteiro: qualquer
exegese conete, direta ou oblignamente, uma aplicagao da totalidade
do Direito.

Assentes tais pressupostos, convém assinalar que todas as fragdes
do sistema guardam conexdo entre si. Dai resulta que qualquer
exegese comete, direta ou indiretamente, wuma aplicagdo de princi-
pios e regras e de valores componentes da totalidade do Direito.
Retido esse aspecto, registre-se que cada preceito deve ser visto do
todo, cis que apenas no exame de conjunto tende a ser melhor
equacionado qualquer caso problemadtico, quando se almeja bem-
-fundamentada hierarguizagdo tépica dos principios proeninentes.

Cont cfeito, ao hierarquizar prudentemente principios, regras e valores,
a interpretagdo topico-sistematica opera escalonando-os, renovando - se

SILVEIRA, Alipio — **Henuenéutica no Direito Brasileiro™ — Ed. Forense —
1996 — p.9Y.
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necessario - os seus significados. Quando configurada antinomia lesiva
o para evitd-la, os principios devem ocupar o lugar das diretrizes
harmonizadoras ot solucionadoras, na base ¢ no dpice do sistema,
vale dizer, fundamento e cipula do sistema.™

Se alei ndo estiver em conformidade com a Constituigio, com seus
principios e garantias, de forma a dar efetividade a seus objetivos,nio pode
o intérprete considerar isoladamente, para fins de torni-la constitucional.

O principio da legalidade, exige a submissio pela Administragio
nao s6 da lei, mas ao Direito, as normas do ordenamento e aos prin-
cipios constitucionais.

O Legislativo deve observar rigorosamente os limites estabelecidos
pela Constituigio, quando da elaboragio das leis.

A mmportancia do estudo da Constituigio reside na reconhecida
superioridade hierarquica de suas normas em relagio as demais normas
que constam de nosso direito positivo (conjunto de atos normativos).

A Constituigio estabelece os pressupostos da criagio, vigéncia e
execugdo das normas do ordenamento juridico, determinando ampla-
mente seu contelido e se converte em unidade do ordenamento em
seu conjunto, conforme ensinam Celso Ribeiro Bastos e Carlos
Ayres Brito:

“Como sobejamente conhecido, as normas constitucionais fundani o
ordenamento juridico, inanguran a ordens juridica de um dado povo
soberano e se péem como suporte de validade de todas as demais
regras de direito. Sdo normas origindrias, fundamentantes e referentes,
enquanto que as demais se posicionam, perante elas, cono derivadas,
Sfundamentadas e referidas. Aquelas de hierarquia superior; ¢ cstas,

"~

logicamente de menor forga vinculatoria.’”

A Constituigio, portanto, ¢ a referéncia obrigatoria de todo
sistema juridico, inclusive dela propria, uma vez que estabelece no seu
proprio corpo as formas pelas quais podera ser reformada (por inter-
médio do processo de emenda ou de revisio, na atual Constituigio da
Republica), dai surgindo a nogio de hierarquia.

® FREITAS, Juarez — “A Interpretagao Sistemdtica do Direito” — 5* ed. - Malheiros

Editores — 2010 — p. 73-74.

7 BASTOS. Celso Ribeiro ¢ BRITO. Carlos Ayres — “Interpretagie ¢ Aplicabilidade

das Normas Constitucionais” — Editora Saraiva — 1982 — p. 13.
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MICHEL TEMER pontua que:

“hicrarquia para o Direito, é a circunstdncia de uma norma en-
contrar siua nascente, sua fonte geradora, seut ser, seu engate ligico,
seu fundamento de validade numa norma superior. A lei ¢ he-
rarquicamente inferior a Constituigio porque encontra nesta o set
Jundamento de validade. ™™

O devido processo legal esta na Constitui¢io no rol de direitos
fundamentais e portanto inviolaveis, nio podendo ser suprimido por
quem tem o poder e portanto deve ser respeitado por decisdes judi-
ciais, nio podendo ser relativizado. Esta ¢ a razio que a Constitui¢io
determina o direito de ampla defesa, com os meios e recursos a ele
inerentes (art. 5° inciso LV).

5. O principio do devido processo
legal e o direito tributario

O Principio do Devido Processo Legal e a conhecida clau-
sula do due process of law, de amplo valor, divide-se em principios do
devido processo legal substancial (substantive due process) ¢ do
devido processo legal processual (procedural due process). Em
sua vertente substantiva a clausula do devido processo legal com-
preende os postulados do direito material, como, no Direito Tributario
por exemplo, as garantias concernentes ao principio da legalidade,
principio da isonomia, principio da capacidade contributiva,
principio da anterioridade, principio do nao confisco, etc.

Em seu “'sentido processual (procedural due process), o principio
do devido processo legal expressa as garantias elementares das quais
derivam intimeros principios de processo, seja administrativo ou judicial,
pois o tipo de processo (civil, penal ou administrativo) é que determina
a forma e o conteido na incidéncia do principio.™

As garantias individuais do Processo devem ser observadas no
ambito dos processos da Unido, Estados, Distrito Federal e Muni-
cipios, uma vez que representam as implicagdes juridicas mais diretas

8 TEMER, Michel —*Elementos de Direito Constitucional” — Malheiros Editora — 24
edigio - 3* uragem — 2015. — p. 140.

? NERY JUNIOR, Nelson c ANDRADE NERY, Rosa Maria —* Cédigo de Processe
Civil Comentado” - 4* ¢d. - Sio Paulo - RT - 1999 - p. 93.
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das clausulas constitucionais expressas do devido processo legal, em
seu sentido processual, especialmente quanto ao direito a autoridade
administrativa competente, ao contraditério e a ampla defesa com os
meios e recursos a ela inerentes.

Como o direito ao processo corresponde ao “direito a uma
estrutura logica de garantias e seus principios, no regime
constitucional brasileiro, exprimem um feixe de garantias
individuais de raiz constitucional. E por essa razio que o pro-
cesso contemporaneo mais que representar um mero cedere pro, ou
procedere, se afigura como a justaposi¢io organica e coerente de
principios garantidores do procedural process™."

O rol de garantias individuais (sob a forma de principios do
Processo) representa, em seu conjunto, verdadeira condigao e
validade constitucional do Processo Tributario, conforme art.
5% incisos LITI,LIV e LV, da CF/88, ou seja: (a) direito de impugnagio
administrativa a pretensao fiscal (art. 53°, LIV); (b) direito a autoridade
julgadora competente (art. 5°, LIII): (c) direito ao contraditorio (art.
5° LV): (d) dircito a cognicio formal e material ampla (art. 5°, LV);
(e) direito a produg¢ido ampla de provas (art. 5°, LV); (f) direito a
recurso hierarquico (art. 5°, LV).

Tais garantias processuais, constituem-se no nicleo constitucional
do Processo — Judicial e Administrativo — e devem ser disciplinadas pela
legislagdo intraconstitucional.

De tal forma que o Processo serd invalido se forem violadas essas
garantais constitucionais do contribuinte."

Nesse sentido, decidiu o Supremo Tribunal Federal, ao exa-
minar a ADI n® 1063-8-DF, em sessio plenaria, tendo como Relator
o Ministro CELSO DE MELLO. Merecce transcrigdo, o seguinte
trecho da Ementa:

“O STF COMO LEGISLADOR NEGATIVO: A agio
direta de inconstitucionalidade ndo pode ser utilizada com o objetivo
de transfonnar o Supremo Tribunal Federal, indevidamente, em

" XAVIER . Alberto —* Do Lancamento. Teoria Geral do Ato, do Procedimento e do Processo
Tributario” - 2* ed. - Rio de Janciro — Ed. Forense - 1997 - p. 113.

Preferimos nio entrar na discussio entre os entendimentos no Processo Adminis-
trativo de Procedimento e/ou Processo Administrativo, por adotarmos a mengio
feita pela Constituigio Federal: Processo Administrativo (art. 5°, inciso LV).
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legislador positivo, eis que o poder de inovar o sistemna nonnativo, ent
carater inaugural, constitui finio tipica de institnicdo parlamentar.
Nao se revela licito pretender, em sede de controle normativo abstrato,
que o Supremo Tribunal Federal, a partir da supressao seletiva de
_fragmentos do discurso normativo inscrito 10 ato estatal inpugnado,
proceda a virtual criagio de outra regra legal, substancialmente
divorciada do conteiido material que lhe deu o praprio legislador.

()

SUBSTANTIVE DUE PROCESS OF LAW E FUNCAO
LEGISLATIVA: A diusula do devido processo legal - objeto de
expressa proclamagdo pelo art. 5°, LIV, da Constituicdo - deve ser
entendida, na abrangéncia de sua nogdo conceitual, ndo s6 sob o
aspecto meramente formal, que inpde restricoes de cardter ritual a
atuagdo do Poder Pitblico, mas, sobretndo, eni sua dimensdo material,
que atua como decisivo obstaculo a edigdo de atos legislativos de
contestdo arbitrario.

A esséncia do substantive due process of law reside na necessidade
de proteger os direitos e as liberdades das pessoas contra qualquer
modalidade de legislagio que se revele opressiva ou destittiida do
necessario cocficiente de razoabilidade.

Isso significa, dentro da perspectiva da extensdo da teoria do
desvio de poder ao plano das atividades legislativas do Estado,
que este ndo dispée da competéncia para legislar ilimitadamente, de
Sforma imoderada ¢ irresponsavel, gerando, com o seu comportamento
institucional, situagdes normativas de absoluta distorgdo e, até mesno,
de subversdo dos fins que regenm o desempenho da fungdo estatal. O
magistério doutrindrio de CAIQ TACITO. Observancia, pelas
normas legais impugnadas, da clansula constitucional do substantive
due process of law.”

Esse entendimento da Suprema Corte, revela que a esséncia do
substantive due process of law, é a necessidade de proteger os
direitos e as liberdades das pessoas contra qualquer modalidade
de legislagdo que se revele opressiva ou destituida de razoabilidade.

O que comprova que o principio do devido processo legal vai
além da mera formalidade do processo, pois hi necessidade de ser
examinada a legislagdo e a sua razoabilidade, para que as decisdes
possam ser motivadas.

O Principio da Motivagdo - exige que a Administragio Publica
indique os fundamentos de fato e de direito de suas decisoes. Ele esti
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consagrado pela doutrina e pela Jurisprudéncia, nio havendo mais es-
paco para as antigas doutrinas que discutiam se a sua obrigatoriedade
alcangava s6 os atos vinculados ou s6 os atos discricionarios, ou se estava
presente em ambas as categorias. A sua obrigatoriedade se justifica
em qualquer tipo de ato, porque se trata de formalidade necessiria
para permitir o controle da legalidade dos atos administrativos e de
decisoes judiciais.

A motivagao dos atos administrativos e das decisoes judiciais,
portanto, se tornou em um principio por expressa disposi¢io constitu-
cional e de lci, que deve ser obedecido no ambito da Administragio
Publica ¢ do Poder Judiciario.

A nivel constitucional, embora o principio da motivagdo nio
estcja de forma expressa no rol do art. 37 da CF/1988, cle consta do
inciso IX, do art. 93 da CF, assim redigido:

“IX - todos os julgamentos dos érgdos do Poder Judiciario serdo pii-
blicos, ¢ fundamentadas todas as decisdes, sob pena de nulidade,
podendo a lei limitar a presenga, em determinados atos, as proprias
partes e a seus advogados, on somente a estes, ent ¢asos nos quais
a preservagdo do dircito a intimidade do interessado no sigile nao
prejudique o interesse pitblico a informagdo”,

e de maneira implicita a CF estabelece em seu art. 1° ao pre-
ceituar que:

“Art. 1° - A Repiiblica Federativa do Brasil, formada pela
unido indissolitvel dos Estados e Municipios e do Distrito
Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito”,

que pode ser entendido como Estado limitado pelo Direito,
nio se podendo conceber que, em um Estado em que “todo poder
emana do povo” (§ unico do art. 1°), se aceite a pritica e edigio do
ato administrativo, que tenham por objetivo, modificar, reduzir,am-
pliar ou até anular interesses e direitos do cidadao, sem a devida
fundamentagdo, sem a justificagdo e a cxplicitagio dos motivos
que ensejaram a pratica do ato.

2 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella —“Dirciro Administrarive” - 21* ed. - Sio Paulo
- Atlas Editora - 2008 - p. 77.
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A garantia constitucional de obrigatoriedade de motivagao dos
atos administrativos pode ser constatada em outros dispositivos da
Constitui¢do Federal de 1988, ao assegurar como direito fundamental
que “todos tem direito de receber dos 6rgaos publicos infor-
macgdes de seu interesse particular ou de interesse coletivo
em geral, que serdo prestados no prazo de lei, sob pena de
responsabilidade”, além de garantir ““a obtengao de certidGes em
reparticGes publicas, para defesa de direitos e esclarecimen-
tos de situagGes de interesse pessoal”. Também a ‘‘garantia
do devido processo legal e de ampla defesa™ (art. 5°, XXXIII;
XXXI1V, b e LV). Em todos esses casos, o constituinte assegurou que os
particulares tenham alcance s informagdes e documentos que afetem
seus direitos sem uma coerente e clara motivagao.A ampla defesa e
o contraditdrio, igualmente, s6 poderio ser concretizados se o
litigante conhecer os fundamentos e os motivos que ensejaram
a pratica do ato que afetou interesses.

Nesse sentido, o Ministro Marco Aurélio de Mello, Relator
do RE n° 160.381-SP em decisio proterida pela 2* Turma do STF,
quanto aos principios implicitos na Constitui¢io Federal, deixou
claro que:

“Os principios podem estar ou ndo explicitados em normas.
Normalmente, sequer constam do texto regrado.

Defluem no todo do ordenamento juridico. Encontram-se insi-
tos, implicitos no sistema, permeando as diversas normas rege-
doras de determinada matéria. O so fato de um principio nao
Sfigurar no texto constitucional anterior, ndo figurar o principio
da moralidade ndo significa que o administrador poderia agir
de forma imoral ou mesmo amoral.” (RT] 1353/1030) - decisdo
de 29.03.1994) (grifos nossos)

Sergio Ferraz ¢ Adilson de Abreu Dallari, sobre o tema
observam que:

“Sem a explicitagdo dos motivos torna-se extremamente dificil
sindicar, sopesar ou aferir a corre¢do daquilo que foi decidido.
Sem a motivagdo fica frustrado ou, pelo menos, prejudicado o
direito de recorrer, inclusive perante a propria Administragdo
ou o Poder Judicidrio. Ndo basta que a autoridade evogue um
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determinado dispositivo legal como supedaneo de siea decisdo;
¢ essencial que aponte os fatos, as inferéncias e os fundamentos
de sua decisdo.””"

Ora, tendo o nosso pais adotado o “Estado Democrético de
Direito”, proclamando ainda ter como um de seus fundamentos a
o 1] . ~ : . .

cidadania”, os cidadaos e, em particular, o interessado no ato admi-
nistrativo, tém o direito de saber os fundamentos e a motivagio
que justificam a decisao administrativa e/ou judicial em re-
lagao ao ato praticado. Esta é, portanto, a esséncia do principio
da motivag¢ao no Processo Tributario.

6. Os direitos fundamentais dos
contribuintes em matéria tributaria

Compreender a Constituigao como ordem de valores é acei-
tar uma concepg¢ao de garantia da seguranga juridica quanto a
efetividade dos direitos e liberdades que sio por cla contemplados.

E o direito 4 seguranca juridica que define a sustentagio, firmeza
e eficicia do ordenamento juridico.

[sto significa que o Estado brasileiro é constituido pela legalida-
de, por meio de principios constitucionais, aberto a valores que
asseguram direitos fundamentais, fortalecimento da jurisdigao e
limitagao ao poder de tributar.

A compreensio da Constitui¢do e do direito como sistema de
regras e principios possibilita a aplicagdo do direito constitucional
em todos os ramos do direito e concretiza a seguranga juridica

De outra parte, a atuagdo da Administragio devera obedecer, ri-
gorosamente, aos principios constitucionais que asseguram os direitos
fundamentais do contribuinte e ao art. 37 da Constitui¢ao Federal, que
estabelece os principios especificos a serem cumpridos em toda atuagio
da Administragio, nos seguintes termos:

“Art. 37— A administracdo piiblica direta e indireta de qual-
quer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e
dos Municipios obedecerd aos principios de legalidade, impes-
soalidade, moralidade, publicidade e cficiéncia (...)”.

» DALLARI. Adilson de Abreu e FERRAZ, Sérgio - “Processo Administrativo” - 2°
ed. - Sio Paulo — Ed. Malheiros — 2006 — p. 382.
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Tais principios sio de natureza obrigatéria pela Administragio em
todos os seus atos, a qual deve respeitar com eficiéncia e morali-
dade a prestagio de servigos pablicos e a imposigao tributaria em
obediéncia aos limites estabelecidos pela Constituigio, assegurados
os direitos fundamentais do contribuinte, que se traduzem na
seguranga juridica das relagGes tributarias.

Um dos subscritores do presente estudo, sobre o tema pontua:

“Nenhuma nagdo é estavel democraticamente se seus cida-
ddos ndo ficarem assegurados em seus direitos fundamentais
e ndo tiverem do Estado a garantia de que sua vida, em suas
variadas facetas, possui na ordem legal a plataforma de seu
crescimento. A tranquilidade originada pela certeza de que as
instituigoes funcionam e de que a lei assegura a estabilidade
de todas as espécies de relagdes conformadas no ordenamento

vigente faz do Estado que garante a seguranca juridica um
Estado de Direito. "

7. O direito tributario e o poder
impositivo dos entes tributantes

No direito tributirio o poder impositivo dos Entes Tributantes
— Uniido, Estados, Distrito Federal e Municipios — deve obedecer aos
limites previamente estabelecidos pela Constitui¢ao, que asse-
guram garantias ao contribuinte e se traduz na seguranga juridica das
relagdes tributarias.

Além das garantias arroladas no seu art. 5% estabelece a Constituigio
outras garantias que sdo especificas do direito tributario paraa
exigéncia de tributos, ao exigir reserva absoluta de lei, para imposigio
tributiria ou aumento de tributo, nos termos do art. 150, que preceitua:

“Art. 150 — Sem prejuizo de outras garantias asseguradas
ao contribuinte, é vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito
Federal e aos Municipios:

I — exigir ou aumentar tributo sem lei que o estabeleca;

II — instituir tratamento desigual entre contribuintes que se
encontrem em situagdo equivalente, proibida qualquer distingao

" MARTINS, lves Gandra da Silva = <A Coustituigao Aplicada” — Belém CEJUP -
1998 — p.97.
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em razdo de ocupagdo profissional ou fungio por eles exercida,
independentemente da denominagdo juridica dos rendimentos,
titulos ou direitos;

III — cobrar tributos:

a) em relagdo a fatos geradores ocorridos antes do inicio da
vigéncia da lei que os houver instituido on aumentado;3

b) no mesmo exercicio financeiro em que haja sido publicada
a lei que os instituin ou aumentou;

IV — utilizar tributo com efeito de confisco

(..)”,

Entre outras garantias, espalhadas pelo texto constitucional.

Por sua importancia em matéria tributaria, os principios acima
mencionados sio de exigéncia obrigatdria, pelo legislador ao elaborar
ale1, e pela administragio, para imposigio tributaria.®

8. Reserva legal absoluta ao
poder de tributar

Tendo em vista valores democraticos estabelecidos pela Consti-
tuigdo, a nossa Lei Maior, reconheceu que toda matéria tributaria,
por sua relevancia, estd sujeita a reserva de lei formal, com a
participagio direta do Poder Legislativo.

Assim, o ordenamento juridico constitucional, define as matérias
que devem ser estabelecidas por lei. Esse grupo de matérias tem sido
denominado pela doutrina, como sujeito a reserva legal, reserva
absoluta de lei ou estrita legalidade e pode ser identificado no
ordenamento mediante expressdes como: “‘lei estabelecera”, “‘con-
forme a lei”,“nos termos da lei”, etc.

O principio da legalidade ¢ essencial ao Estado Democra-
tico de Direito em termos de imposigio tributaria, e na elaboragio
legislativa, que deve guardar absoluta coeréncia com os preceitos
validos e eficazes, em obediéncia aos principios constitucionais,
hierarquicamente superiores, numa compatibilizagdao entre a lei
e a Constituicio.

5O art. 150, § 1° determina que “a vedagio do inciso I1,“b™, ndo se aplica aos tri-
butos previstos nos arts. 148, 1: 153, IV eV:e 154,11 e a vedagdo do inciso I11,"¢”
ndo se aplica aos tributos previstos nos arts. 148, 1, 133, [ 11 Tl eV; e 154, [, nem a
fixagio da base de cilculo dos impostos previstos nos ars. 155, 11, ¢ 136,17
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A Constituigao Federal, da énfase: (I) ao principio da legalidade;
(Iy a vedagio de “tratamento desigual entre contribuintes que se
encontrem em situagao equivalente”, que reflete o principio da iso-
nomia; (III) a proibi¢do de ““‘cobranga de tributos: (a) em relacio a
fatos geradores ocorridos antes do inicio da vigéncia da lei que os
houver instituido ou aumentado; (b) no mesmo exercicio financeiro
em que haja sido publicada a lei que os instituiu ou aumentou’; (c) antes
de decorridos noventa dias da data em que haja sido publicada
a lei que os instituiu ou aumentou, observado o disposto na alinea b,
que refletem o principio da anterioridade, também chamado da*ndo
surpresa”’, pois o contribuinte tem o direito de saber, previamente, a
lei que resultar na exigéncia tributaria de pagamento do tributo, para
previsio e planejamento de seus negdcios; (IV) utilizar tributo com
efeito de confisco, respeitada a capacidade contributiva.

Esses principios juridicos da tributacio:legalidade;isonomia; ante-
rioridade;efeito de confisco e capacidade contributiva,sio expressio
dos direitos individuais e atuam como limites ao poder de tributar.

O principio da legalidade, assim estabelecido pela Constituigao
em matéria tributaria, tem por finalidade orientar todos os atos da
Administragio Publica e vem refor¢cado em determinadas areas do
Direito, como o Administrativo e o Penal.

Maria Sylvia Zanella Di Pietro, ensina que o principio da
legalidade:

...juntamente com o controle da Administragio pelo Poder
Judiciario, nasceu com o Estado de Direito ¢ constitui uma
das principais garantias de respeito aos direitos Individuais. Isto
porque a lei, a0 mesmo tempo em que os define, estabelece
também os limites da atuagio administrativa que tenha por
objeto a restri¢io ao exercicio de tais direitos e beneficio da
coletividade. E aqui que melhor se enquadra aquela ideia de
que, na relagio administrativa, a vontade da Administragio
Pablica é a que decorre da lei.

Segundo o principio da legalidade a Administragio Publica s6
pode fazer o que a lei permite; no ambito das relagdes entre
o principio aplicavel ¢ o da autonomia da vontade que lhes
permite fazer tudo que alei nio proibe. Essa ¢ a ideia expressa
de forma lapidar por Hely Lopes Meirelles (1966:82) e corres-
ponde ao que ji vinha explicito no art. 4° da Declaragio dos
Direitos do Homem e do Cidadio, ¢ de exercicio dos direitos
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materiais de cada homem nio tem outros limites que os que
asseguram aos membros Ada socicdade o gozo desses mesmos
dircitos. Esses limites somente podem ser estabelecidos em lei.
No direito positivo brasileiro, esse postulado além de referido
no art. 37, esta contido no art. 5° inciso 11, da Constitui¢io
Federal, que repetindo preceito de Constituigdes anteriores
estabeleceu que “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de
fazer alguma coisa sendo em virtude de lei.

Em decorréncia disso,a Administragio ndo pode, por simples
ato administrativo,conceder direitos de qualquer espécie, criar
obrigacdes ou impor vedag¢des aos administrados; para tanto
cla depende de lei.*

O principio da legalidade em matéria tributaria acaba por gerar
um direito publico subjetivo ao cidadio de exigir que a instituigio ou
aumento de qualquer tributo sé possa ocorrer por intermédio de lei
aprovada pelos representantes do povo, perante o Legislativo. Por esta
razao, no Direito Tributario, vigora o principio da reserva da lei
formal, que consiste em uma das garantias do contribuinte, em
face das interveng¢des do Estado.

Heleno Torres, sobre a legalidade no direito tributario ¢ a
seguranca juridica, escreve:

“Viver sobre o império da lei ¢ ter direito a seguranga juridica
e especialmente a certeza do direito e eficiéncia administrativa.
Atenta, pois, contra a legalidade, a moralidade e a eficiéncia,
principios fundamentais para a Administracdo Piiblica (art.
37 da CF), o uso de atos normativos administrativos para
inovagdes a legalidade e, tanto pior, para retroceder, a pretexto
de serem interpretativos, eficicia que somente as “leis” vé-se
atribuida, pelo art. 106, I, do CTN.

(...)

Em matéria tributdria, esse assunto ¢ de tal relevincia que a Consti-
tuigdo reserva a Lei Complementar o papel de veicular as chamadas
“normas gerais de legislagdo tributaria” (art. 146, IlI, da CF).”"

' DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella — “Direito Administrativo™ — 12* ed. — Atlas —
1997 - pg. 67.

7 TORRES, Heleno — *“Direito Constitucional ¢ Seguranca Juridica” — 2* ed. — Editora
Revista dos Tribunais — 2012.
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O principio da legalidade como reserva tormal, refere-se, ex-
pressamente, a exigéncia de lei para instituir ou aumentar tributo. E o
principio da tipicidade como reserva absoluta consiste na necessi-
dade de a le1 conter todos os elementos do tipo tributario, conforme
estabelece o art. 97 do CTN, que contém a seguinte dicgio:

“Art. 97 — Somente a lei pode estabelecer:
I — a institui¢ao de tributos, ou a sna extingdo;

II — a majoragao de tributos, ou a sua redugdo, ressalvado o
disposto nos arts. 21, 26, 39, 57 e 65;

III - a defini¢do do fato gerador da obrigacao tributdria prin-
cipal, ressalvado o disposto no inciso I do § 3° do art. 52, e do
seu sujeito passivo;

IV — a fixagdo do tributo e a sua base de cdlculo, ressalvado o
disposto nos arts. 21, 26, 39, 57 ¢ 65.”

E os §§ 1° e 2° do art. 97 em comento, estabelecem que:“§ 1° -
Equipara-se a majoragio do tributo a modificagio de sua base de cil-
culo, que 1mporte em torna-lo mais oneroso e o § 2° — Nio constitui
majoragio de tributo, para fins do disposto no inciso II deste artigo, a
atualizagio do valor monetirio da respectiva base de cilculo”.*

9. Legalidade e tipicidade

A lei tributiria deve conter todos os elementos da norma juridica
tributiria: hipotese de incidéncia do tributo; seus sujeitos ativo e
passivo, a base de calculo e a aliquota, é o chamado principio da
tipicidade, que deve ser estrito, cujo objeto da tipificagio sio os fatos
que produzirio os efeitos da lei tributiria, nio podendo ser alargada a
sua aplicagdo para alcangar situagdes nao previstas, em lei.

Segundo Alberto Xavier, “tributo, imposto, &, pois, o concei-
to que se encontra na base do processo de tipificagdo no Direito
Tributario de tal modo que o tipo, como ¢ de regra, representa ne-
cessariamente algo de mais concreto, embora necessariamente mais

' Hugo de Brito Machado, ensina:™... o principio juridico tem grande importancia
como diretriz para o hermeneuta. Na valorizagio ¢ na aplicagio dos principios
juridicos é que o jurista se distingue do leigo que tenta meerpretar a norma juridica
com conhecimento simplesmente empirico” (Comentirios ao Cadigo Tributirio
Nacional = Vol. 11 — 2% ed. — Editora Atlas — 2008 — pg. 09).
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abstrato do que o fato da vida”.Vale dizer que cada tipo de exigéncia
tributiria deve apresentar todos os elementos que caracterizam sua
abrangéncia.“No Direito Tributirio a técnica da tipicidade atua nio
sO sobre a hipotese da norma tributaria material, como também
sobre o seu mandamento. Objeto da tipificagdao sio, portanto, os
fatos e os efeitos, as situagdes juridicas iniciais e as situagGes
juridicas finais”.”

O principio da tipicidade consagrado pelo art. 97 do CTN e
decorrente da Constituigio Federal, ao estabelecer que os tributos
somente podem ser instituidos, majorados e cobrados por
meio de lei, aponta com clareza os limites da atuagio da Adminis-
tragdo para exigeéncia de tributos, sendo vedada qualquer margem de
discricionaricdade nesse campo.

O atendimento ao principio da tipicidade exige que a lei
que institua o tributo, indique com clareza, todas as hipoteses de
incidéncia e demais elementos que descrevam quem deve paga-lo,
de que forma deva ser calculado e as aliquotas aplicaveis.”

Outros principios constitucionais, igualmente, devem ser obser-
vados — pois o reflexo da exigéncia tributiria atinge diretamente o
patrimonio do contribuinte —, que sio aqui mencionados: Principio
da proibi¢do de utilizagao do tributo com efeito de confisco
(art. 150, 1V, CF); Principio que garante a propriedade (art. 5°,
XXII, CF) subordinada a fun¢io social, como consta do art. 5°, XXIII,
CE A importancia do direito de propriedade, mereceu especial aten-
¢do do constituinte nos incisos XXIV e XXV, do art. 5°,em caso de
desapropriagdo, assegurado ao proprietario a justa e prévia
indenizagdo. Igualmente a importancia do direito adquirido do
ato juridico perfeito e da coisa julgada (art. 5°, inciso XXXVII).

Assim, o principio que proibe a atividade tributaria com
efeito de confisco “tem por objetivo a harmonia entre o direito
de propriedade e o poder de tributar”.

O § 1° do art. 145 da CE assegura o principio da capacidade
contributiva, determinando que os impostos aserem instituidos devem

" XAVIER,Alberto —*“ Os Principios da Legalidade ¢ da Tipicidade da Tiibutagao” — RT
- Sio Paulo = 1978~ pp. 72/73.

» O § 1° do art. 153 da CF, estabelece que: “E facultado ao Poder Executivo,
atendidas as condi¢oes e os limites, estabelecidos em lei, alterar as aliquotas dos
impostos enumerados nos incisos 1, IT, IV ¢ V" (Imp. Importa¢io: Exportagio; [P]
e 10F).
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ter carater pessoal e serio graduados segundo a capacidade econdmica
do contribuinte, dando a Administragio Tributaria o poder de identi-
ficar o patrimoénio, os rendimentos e as atividades econdmicas
do contribuinte, respeitados os direitos individuais, nos termos da lei.

10.A importancia do direito adquirido
do ato juridico perfeito e da coisa
julgada para a segurancga juridica

Um dos aspectos relevantes da Seguranga Juridica protegida
pela Constitui¢io (seguranga como prote¢io dos direitos subjetivos),
importa, além do direito adquirido e do ato juridico perfeito, o
respeito a coisa julgada.

Direito adquirido: O conceito de direito adquirido configu~
ra-se na concep¢io que lhe da o préprio legislador ordinario, a quem
compete a prerrogativa de definir, normativamente, o contetido que
evidencia a ideia de situagao juridica definitivamente consolidada.

O direito adquirido surge quando na vigéncia de determinada
lei, ocorre sua integrag¢ao ao patrimonio do respectivo titular,
foi consolidado, ainda que seus efeitos somente devam produzir em
momento futuro, deverio ser respeitados na hipdtese de surgir lei nova.
Preserva-se com isso a seguranga juridica.

Ato juridico perfeito: embora a defini¢io da Lei de Introdugio as
Normas ao Direito Brasileiro — LINDB, no § 1° do seu art. 6° preceitua:

‘6" 1°— Reputa-se ato juridico perfeito o ja consumado segundo
a lei vigente no tempo em que se efetiva’’,

A sua compreensio, aproxima-se da concepg¢io de direito ad-
quirido, o ato juridico perfeito busca proteger o direito ja
consumado, quando o fato aquisitivo do direito ja se completou e o
efeito previsto na norma ja foi integralmente produzido no passado.
E, portanto, inalteravel.

Para José Afonso da Silva,a “diferenca entre direito adquirido
e ato juridico perfeito, esta em que aquele emana diretamente
da lei em favor de um titular (o fato aquisitivo ja se completou,
mas o efeito previsto na norma ainda nio se produziu), enquanto o
segundo € negbcio fundado na lei (tanto o fato aquisitivo quanto
os efeitos ja se produziram normalmente).
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E prossegue o autor:*“se o simples direito adquirido (isto
é, direito que ja integrou o patrimonio, mas nao foi ainda
exercido) é protegido contra interferéncia da lei nova, mais
ainda nio é o direito adquirido ja consumado (ou seja, o ato
juridico perfeito)”.”

Coisa julgada: A garantia da estabilidade da coisa julgada
protege a presta¢ao jurisdicional definitivamente outorgada,
de modo que o titular do direito reconhecido tenha certeza e segu-
ranga que esse direito ingressou definitivamente no seu patrimonio.
A coisa julgada ao por fim aos litigios, reveste-se de caracteristica de
indiscutibilidade precisamente para concretizar a seguranga presente no
ordenamento juridico. Em outras palavras,*“a coisa julgada material
que é a imutabilidade do dispositivo da sentenga e seus efeitos,
torna impossivel a rediscussao da lide, reputando-se repelidas to-
das as alegagdes e defesas que a parte poderia opor ao acolhimento ou
rejei¢io do pedido. Isto quer dizer que nao importam as razdes
que levaram a decisdao, nao podendo ser aduzidas novas razdes
para se tentar repetir a demanda”.

A conclusio que se extrai sobre os principios constitucionais
tributarios e os principios processuais demonstram que tais prin-
cipios asseguram as garantias do direito ao devido processo legal e

da seguranca juridica.

11.A garantia de pleno acesso
ao poder judiciéario

As garantias constitucionais sio asseguradas ao contribuinte, pelo
principio da legalidade e dc acesso ao Judiciario, mediante o
processo que € instaurado, por meio de agio especifica, sempre que
houver conflito de interesses entre Fisco e Contribuinte, que devem
ser solucionados pelo Poder Judiciario.

Todo direito processual tem suas linhas fundamentais estabelecidas
pelo direito constitucional que fixa a estrutura dos drgios jurisdicionais e a
declaragio de direito objetivo,com a prestagio jurisdicional de formaampla.

A SILVA, Jos¢ Afonso da —* Constituicio e Seguranga Juridica: ato juridico perfeito ¢ coisa
Julgada” — Coord. Cirmen Licia Antunes Rocha — obra coletiva — Belo Horizonte
— Editora Forum — 2004 — pp. 15/30.

2 GRECO FILHOVicente —*“Direito Processual Civil Brasileiro” —Vol. 2 — Sao Paulo
— Ed. Saraiva — 1996 - pg. 267.
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Este foi o entendimento da Suprema Corte, ao interpretar o
inciso XXXV do art. 5° da Constituig¢io Federal, proferido no RE
n® 172.084/MG, tendo como Relator o Min. Marco Aurélio de
Mello, com a seguinte ementa:

“A garantia constitucional afusiva ao acesso ao Judicidrio
engloba a entrega da prestagdo jurisdicional de forma com-
pleta, emitindo o Estado-Juiz entendimento explicito sobre
as matérias de defesa veiculadas pelas partes. Nisto estd a
esséncia da normna inserta no inciso XXXV do art. 5° da
Carta da Republica.”

O direito de agio — de levar a questio ou ameaga de lesio ao
Poder Judiciario —, ¢ ptblico (o Estado coloca a disposigio das partes
a prestagio jurisdicional).

O acesso ao Poder Judiciario é necessario para que se dé absoluta
garantia de que as normas constitucionais nio seriao violadas pcla admi-
nistragio tributaria. E a seguranga juridica somente s¢ concretizara
com e rigoroso respeito a Constituigcao.

12.0 principio do devido processo
legal como garantia ampla

O devido processo legal é o meio pelo qual a todos é garantido
o direito de serem julgados conforme procedimentos estabelecidos
em lei e que devera estar em conformidade com o inciso LV do art.
5° da CF, que determina que “aos litigantes em processo judicial
ou administrativo, e aos acusados em geral sao assegurados o
contraditorio e a ampla defesa, com os recursos a ele inerentes”,
completado pelo inciso LIV do art. 5%, mediante o qual “ninguém
sera privado da liberdade de seus bens sem o devido processo
legal”. E protegido pelo inciso LXXVIII do art.5° da CF, introduzido
pela EC n® 45/2004:"a todos, no ambito judicial e administrativo,
sao assegurados a razoavel duragio do processo e os meios
que garantam a celeridade de sua tramitagao”.

Constata-se que entre as garantias da lei maior ha expressa men-
¢ao a ampla defesa, tanto no processo judicial como no processo
administrativo, assegurando o contraditdrio ¢ compreende também
a produgio de provas ¢ os recursos necessarios a obtengio de uma
decisio justa.
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A garantia do devido processo legal traz em si o principio
do pleno acesso ao Judiciario, contido no inciso XXXV, do art.
5° da CF, que constitui o proprio fundamento do direito de agio.

Para a protegio total dos cidadios, bastaria a Constituigio Federal
ter garantido o devido processo legal, mas ¢cla foi além, trazendo
expressos todos os demais principios que deste decorrem, até como
explicitagio da propria garantia, razio pela qual foram arrolados pelo
art. 5° da CF, outros principios: a) da inafastabilidade do contro-
le jurisdicional (inciso XXXV); b) da igualdade (inciso I); c) do
contraditdrio ¢ da ampla defesa (inciso LV); d) do Juiz natural
(incisos XXXVII ¢ LIII): e) da publicidade e do dever de motivar
as decisoes judiciais (inciso LX ¢ art.93,inciso IX) e f) da proibi¢ao
da prova ilicita (inciso LVI).

Modernamente, o devido processo legal ¢ concebido como
uma garantia que estabelece uma legitima limitagao ao poder
estatal, de modo a censurar a propria legislagao e declarar a
ilegitimidade de leis que violem a Constitui¢ao e os pilares
do regime democratico.

A observagio dos preceitos previamente estabelecidos na Cons-
tituigio Fedceral e na lei significa respeitar o devido processo legal.

Ada Pellegrini Grinover, afirma que “o enfoque completo e
harmonico do contetido da clausula do devido processo legal é o
de garantias das partes e do proprio processo, nao se limitan-
do ao perfil subjetivo da ag¢io e da defesa, como direito”, mas
acentuando, também ¢ especialmente, seu perfil subjetivo. “Dessc
modo, as garantias constitucionais do devido processo legal
convertem-se, em garantias exclusivas das partes, em garantias
da jurisdi¢ao e transformam o procedimento em um processo
jurisdicional de estrutura cooperativa, em que a garantia de
imparcialidade da jurisdi¢ao brota da colaboragao entre partes
e Juiz. A participagio dos sujeitos no processo nio possibilita apenas
a cada qual aumentar as possibilidades de¢ obter uma decisio favoravel,
mas significa cooperagio no exercicio da jurisdigio. Para cima e para
além das intengdes cgoisticas das partes, a estrutura dialética do pro-
cesso existe para reverter o beneficio da boa qualidade da prestagio
jurisdicional e da perfeita aderéncia da sentenga a situagio de direito
material subjacente”.®

# GRINOVER, Ada Pellegrini - *“ Nowvas Téndéncias do Direito Processual” — Rio de
aneiro — Forense Universitaria — 1990 — pg. 02.
J Pg
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Assim, o processo revela-se um instrumento de defesa dos
direitos constitucionais materiais fundamentais.

O conceito do devido processo legal adotado pela Suprema
Corte ¢ bastante abrangente, conforme trecho do voto do Min. Celso
de Mello proferido na ADIN n° 1158-8, em que se l¢:

“Todos sabemos que a cldusula do devido processo legal — objeto
de expressa proclamagdo pelo art. 5%, LIV da Constinitigao — deve ser
entendida, a abrangéncia de sua nogdo conceitual, nde sé no aspecto
meramente formal, que tmpde restricoes de cardter ritual a atuagdo do
Poder Priblico, mas, sobretudo em sua dimensdo material, que atua
como decisivo obstaculo a edigdo de atos legislativos de conteiido
arbitrario ou irrazodvel. A esséncia do substantive due process of
law reside na necessidade de proteger os dircitos e as liberdades
das pessoas contra qualquer modalidade de legislagdo que se
revele opressiva, ou, como no caso, destituidas do necessdrio
coeficiente de razoabilidade. Isso significa, dentro da perspectiva
da extensdo da teoria do desvio de poder ao plano das atividades
legislativas do Estado, que este ndo dispoe de competéncia para
legislar ilimitadamente, de forma imoderada e irresponsavel,
gerando, com o sew comportamento institucional, situagoes
normativas de absoluta distor¢do e, até mesmo, de subversdo
dos fins que regem o desempenho da fungdo estatal.”

Assim, a esséncia do devido processo legal reside na neces-
sidade de proteger os direitos e as liberdades das pessoas contra
qualquer modalidade de legislagdo que se revele violadora da
Constitui¢cdo e dos direitos e garantias individuais. Nio podendo
tais garantias serem reduzidas nem ignoradas pela administragao, por
constituirem clausulas pétreas de garantias fundamentais, nio podendo
ser alteradas nem mesmo por Emenda Constitucional, a teor do § 4°
do art. 60 da Constituigio Federal, que preceitua:

“§ 4° — Ndo serd objeto de delibera¢do a proposta de emenda
tendente a abolir:

IV — os direitos e garantias individuais.”’

Por essa razio, os §§ 1° e 2° do art. 5° da CF asseguram aplicagao
imediata das normas definidoras de tais direitos e nio excluem outras
decorrentes do regime ¢ dos principios por ela adotados ou dos trata-
dos internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte.
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Em matéria tributaria, o principio do devido processo legal
adquire contornos especificos, de grande importancia diante da relagio
fisco/ contribuinte, considerando-se que a Administra¢ao, no cxercicio
da atividade tributaria, cria limita¢oes patrimoniais, razio pela qual im-
poem-se a observancia dos seus limites,a fim de garantirao contribuinte o
respeito aos direitos e garantias constitucionais que lhe foram assegurados.

A preocupagio dos Estados em obter receita para cobrir defi-
ciéncias de caixa, de forma reiterada, tem levado a decisGes que
implicam em violagao de preceitos constitucionais, em fungio
de maior arrecadagio, o que nio é admissivel, no Estado Democritico
de Direito, onde a preocupagio primeira ha de ser com o cumprimento
da Constitui¢io, como tantas vezes decidiu o STF no sentido de que a
Constitui¢do estd acima de programas de governo,como acentuou o
Min. Sepulveda Pertence (ADIn n® 447-DF — RTJ 145/15), citado
pelo Min. Néri da Silveira, em seu voto:

““Nossa preocupagdo primeira hd de ser com a guarda da Cons-
titui¢do. Nenhum fato da vida econémica o da vida social, no
instante em que somos chamados a dizer se um determinado ato
normativo ou uma certa lei estd de acordo com a Constituicdo,
pode colocar-se com prioridade em relagdo ao cumprimento da
Constituigao.”’

O Ministro Celso de Mello,em voto divergente, a0 examinar
a questio do sigilo e acesso a dados bancarios de contribuintes pela
Receita Federal, sem autorizagao judicial (Processos RE 601.314
e ADINS 2390; 2386; 2397 e 2859), em secao plenaria, realizada
em 24/02/2016, ressaltou que, no Brasil, a inviolabilidade dos dados
individuais, “qualquer que seja a sua origem, a forma e a sua
finalidade, merecem prote¢dao constitucional, em virtude da
referéncia expressa que a ela passou a fazer o inciso XII, do
art. 5° da CF/88”.Nos intensos debates que foram realizados, afirmou:

“A majestade da Constitui¢do ndo pode ser transgredida nem
degradada pela potestade do Estado”,

para ele, “cabe ao Poder Judiciario determinar ou ndo em

face da legitimidade ou n3ao da pretensido juridica deduzida
pela administragdo tributaria ordenar a ruptura da esfera de
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privacidade financeira”. Embora nio tenha prevalecido o seu en-
tendimento — posi¢ao minoritaria —, os argumentos constitucionais
que fundamentaram o seu voto sio incensuraveis.

Compete ao Poder Judiciario, como aplicador da Constituigio e
da legislagio infraconstitucional, dizer o direito ¢ fazer imperar a
Justica, reparando os atos ilegitimos e ilegais da Administragio.

Desta forma, nio basta somente conhecer a Constituigio. Impde-se,
contudo, respeita-la, para amolda-la no espirito dos governantes e dos
cidadios, a consciéncia de sua inquestionavel superioridade. Somente
assim, estaremos num pais democratico de direito.

13.Conclusdes

O contendo da clausula do devido processo legal é o de garantias
das partes ¢ do processo, que revela-se um instrumento de defesa dos
direitos constitucionais materiais ftundamentais.

A garanta constitucional de acesso ao Judiciario engloba a entrega
da prestagio jurisdicional de forma completa, emitindo o Estado-Juiz
entendimento explicito sobre as matérias de defesa veiculadas pelas partes.

Compete ao Legislativo elaborar as leis, observando a Constituigao
¢ os limites por ela estabelecidos para exigéncia de tributos, sob pena
de inconstitucionalidade.

Viver sobre o império da lei ¢ ter direito a seguranga juridica e
especialmente a certeza do direito e eficiéncia administrativa, com leis
elaboradas em obediéncia a Constituigio.

Compete ao Poder Judiciario, como aplicador da Constituigio e
da legislagio infraconstitucional, dizer o direito e fazer imperar a
justiga, reparando os atos ilegitimos e ilegais da Administragio.
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