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Capítulo 30 

O devido processo legal à 
luz da constituição federal -

aplicável ao direito tributário 

lves Gandra da Silva Martins' 

Marilene Talarico Martins Rodrigues2 

1. Considerações iniciais

A noção de Estado de Direito deverá corresponder a pressupostos
mínimos de garantia dos cidadãos perante a sociedade. 

O Estado deve curvar-se à "mie of law", ou seja, à lei a que o 
poder estatal deve se submeter, sem o que não poderíamos cogitar de 
um Estado Democrático de Direito. 

A sujeição à Jei, todavia, é insuficiente para caracterizar o Estado 
de Direito materialmente; há necessidade de existência de determi
nadas características essenciais, tais corno: a separação de poderes para 

a existência dos "freios e contrapesos", do ''Juiz natural'' proibido o 

1 Professor Emérito elas Universidades Mackenzje, Unip, Unifieo, Unimeo. do
CrEE-SP. das Escolas de Comando e Esrado-Maior do Exérciro (Eceme), 
Superior de Gue::rra (ESG) e da lllagisrratura do Tribunal Regional Federal 
de 1 • Região, Professor Honorário das Universidades Aumal (Argentina), San 
Martin de Porres (Peru) e Vasili Go]djs (Romênia); Doutor Honons Causa da 
Universidade dt· Cra.iovn. (R.omêrúa) e d:t PUC-PR e R.S, e Catedrático da 
Universidade do M.mho (Porcugal); Presidente do Conselho Superior de Dircjco 
d:i FECOMÉRCIO (SP); Ex-Presidente: da Academia Paulista de Lctrns e do 
IASP (Instituto dos Advogados de São Paulo). 
Advogada, sócia d:i Advocacia Gandra Martins, Especiafüta em Direito Tributário 
pelo Centro de Extensão Universitária CEU Law School, Membro do Conse
lho Superior de Direito da FECOMÉRCIO - SP, Membro do IASP, Membro 
da Diretoria da Academfa 0rasileira de Direito Tributário - ABDT, Membro do 
lnsticuco Urasileiro de Direito Tributário - IBDT, Membro d:i Academia Paulista 
de Letras Jurírucas -APLJ.Membro da Umào de Juristas Católicos de São Paulo -
UJUCASP, Membro do Conselho Superior de Oncncaçào do Instituto Brasileiro 
de Eswdos de Direito Admiruscrativo Financeiro e Tributário - lBEDAFT. 
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Juiz de exceção, além disso e certamente, de Jt�iz imparcial, dotado de
prerrogativas para o exercício da magistratura mdependente.

_ De tal forma que não poderá a lei ser aparentemente respeitada. e
os conflitos entre Adnúnistração e cidadãos/ contribuinte�, não

_ 
serem

dirimidos imparcialmente, sem que a Administração em Jmzo seJa uma
parte igual às outras. _ _ · Sem cais requisitos fundan1ema1s nao estaremos em face de E�T�
DO DE DIREITO, porém ainda estaremos, na verdade, em aparen_c1a
de legalidade. Lúcia Valle Figueiredo observa que: "se n�o for ass'.m,
qualquer regime de exceção, corno por exemplo, o regime Nazista
estaria amplamente justificado." 3 

Consideramos essas noções necessárias, para melhor compreensao
do tema, embora também sejam seu núcleo fundamental, conforme
mais adiante será mencionado e passaremos a discorrer s�bre al��s
desses princípios à medida em que sejam de tra1;scendental 1mportanc1a
para caracterização do ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO
e nele ser inserido o "devido processo legal".
' 

2. O devido processo legal no
estado democrático de direito

A orio-em do "Devido Processo Legal" surgiu com acepção
merament; formal, com a Magna Carta Inglesa em 1215, época ein
que O Estado era a lei, fazia a lei e cumpria a lei - ele mesmo - n1as a
lei era o que o soberano ditava.

O devido processo legal, surge nessa época, exatamente para que 
0 baronato tivesse a proteção da "law of tlie land", a lei da terra, o�
como conhecida mais tarde, "a mie of tlie law". Os Senhores feudais
deveriam conhecer qual era a lei a ser seguida, a se submeter. Mas, ve
rifica-se que ainda, o devido processo legal tinha conteúdo_ m_

eramen:e
formal e sem expressão com que, depois, passaria do D1re1to �ngles
para as Colônias Americanas e, mais tarde, para a Federação A:11-encana.

Todavia, somente após as Emendas V e XIV, que o devido 
_
pr�

cesso legal toma outra forma:A Emenda V deixa claro que o d1re1to
à liberdade e à prosperidade obedecem ao devido processo legal, o due

process of law. Mas inda persiste o caráter forma1 durante a Emenda V.
3 FIGUEIREDO, Lucia Valle - "Estado de Direito e Devido Proc�so Legal

-: 
Re

vista de Direito Administraàvo - julho/setembro 1997 - n 209 - Rio de 
Janeiro- 7 - 18 
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A grande transformação surgiu com a Emenda XIV, pois já nãose falava mais apenas, ao devido do processo legal, mas a igual
proteção da lei: equal protection of1aw. Principalmente com a aplicaçãoque a Suprema Corte americana fez da cláusula, dá-se abrangênciamaior. O devido processo legal passa a significar a igualdade na lei enão s6 perante a lei.

Somente será due process oflaw aquela lei- e assim poderá ser aplicada pelo Magjstrado - que não agredir, não entrar em confronto coma Constituição, com os valores fundamentais consagrados na Lei Maior.Quanto ao texto constitucional brasileiro prescreve no artio-o 5° ::, ' incisos LIV e LV, a obrigatoriedade do devido processo legal - eé o primeiro texto constitucional que contém expressamente - nãoé por acaso. Trata-se de um texto constitucional moderno, é o textoconstitucional da cidadania, como consta do seu preâmbulo.
Assim, após a declaração de direitos individuais e coletivos, traz

a constituição em seu bojo o "devido processo legal" e, para que
não possa haver dúvidas, traz duas vezes. Os outros textos referiam-se
à ampla defesa, mas a ampla defesa no Processo Penal. Não obstante
o Judiciário já havia feito aplicação para o Processo Civil, mas foi a
prime.ira vez que a cláusula do devido processo legal aparece no texto
constitucional brasileiro, com a acepção expressa para os processos em
geral, inclusive o administrativo.

Do exame da Constituição brasileira, impõe-se a conclusão que
o conteúdo é semeJhante ao do Direito Americano, isto é, o devido
processo legal obrigando a igualdade substancial e formal, em respeito
ao Estado Democrático de Direito, como segue:

3. A Constituição do Brasil de 1988

A Constituição Federal de 1988, adotou o Estado Democrático de
Direito como regime de organização do Estado brasileiro, garantindo
os direitos fundamentais dos cidadãos que não podem ser ignorados
nem violados pela lei que instituir o tributo, nem pela Administração
Pública quanto a sua aplicação, exatamente para disciplinar as relações
jurídicas entre as garantias constitucionais e o poder de tributar.

Os artigos.1 1) , 2º e 3º da Constituição Federal, estão assim redigidos:

"Art. 1º -A Rep,íblica Federati,,a do Brasil,Jormada pela 

11nião indissolúvel dos Estados e Municípios e do Distrito 
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Federal, constitui-se em Estado Democrático de Direito e tem 

como fundamentos: 

1 - a soberania; 

11 - a cidadania; 

m - a dignidade da pessoa lumiana; 

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

V o pluralismo político. 

Parágrafo IÍníco - Todo o poder emana do povo, qi,e o exerce 

por meio de representantes eleitos 011 diretamente, nos termos 

desta Constit11ição." 

"Art. 2º - São Poderes da União, independentes e harmônicos 

entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judiciário. " 

"A·rt. 3º - Constituem objetivos fimdamentais da Rep,íblica 

Federativa do Brasil: 

I constmir 11ma sociedade livre,j11sta e solidária; 

II garantir o desenvolvimento nacional; 

III erradicar a pobreza e a ma.rginalização e reduzir as desi

gualdades socia.is e regiot1ais; 

IV promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raça, 

sexo, cor, idade e q11aisq11er outras formas de discriminação." 

O Estado Democrático de Direito, tem como um dos fundamentos 
da República a dignidade da pessoa humana, formada pela união 

indissolúvel dos Estados e Municípios e do Distrito Federal (art. 1 º, 
III); "a organização politico - administrativa da República Federal do 
Brasil compreende a União, os Estados, o Distrito Federal e os Mu
nicípios, todos autônomos, nos termos da Constituição " (art. 18); '1

é

competência comum da União dos Estados, do Distrito Federal e dos 
Municípios zelar pela guarda da Constituição, das leis e das instituições 
democráticas" (art. 23;1);"0s Estados organiza1n-se pelas Constituições 
Estaduais e leis que adotarem, observados os princípios desta Constitui
ção (:ut. 25); "O Município reger-se-á por lei orgânica ( ... ) atendidos 
os princípios estabeleddos nesta Constituição" (art. 29). "O Distrito 
Federal ( ... ) reger-se-á por lei orgânica, ( ... ) acendidos os princípios 
estabeleódos nesta Constituição" (art. 32); a União poderá intervir nos 
Estados e no Distrito Federal para assegurar a observância dos" direitos 

da pessoa hmnana" (art. 34,VI, b), "os Estados organizarão sua Justiça, 
observados os princípios estabelecidos nesta Constituição" (art. 125). 
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De tal forma que os direitos fundamentais corúeridos pela Cons
tituição da República Federativa do Brasil de 1988 são aplicáveis não 
apenas à U n.iâo, mas também aos Estados-membros, em particular, não 
há necessidade de transpor a função .incorporativa do princípio do de

vido processo substantivo norte-americano para o direito brasileiro. 
O princípio do substantive due process cumpre função protetiva 

de direitos fundamentais não-enumerados pela Constituição norte-a
mericana. Tais direitos são reconhecidos e protegidos como parte da 
liberdade garantida pelas disposições do due process oJ law; da 5ª. e da 
14ª. Emendas, em face do governo federal e dos governos estaduais. 

Isso resulta do fato de a Constituição norte-americana ser sintética 
ou concisa. Enquanto que a Constituição brasileira é analítica. Diversa
mente da Declaração de Direitos da Constituição norte-americana, o rol 
de direitos e garantias fundamentais da Constituição brasileira de 1988 
é prolixo, espraiando-se inclusive, para além do Título II e alcançando, 
por exemplo, o direito fundamental ao meio ambiente (art. 225). 4 

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

O art. 5º da CF/88. Arrola um extenso rol de garantias funda
mentais entre as quais a do "devido processo legal" ao dispor que: 
"UV - ninguém será privado da liberdade 011 de serts bens sem o devido 

processo legal" 

Trata-se de princípio que tem por finalidade o controle do arbí
trio do Legislativo e a discrióonariedade dos atos do Poder Público, 
ou seja, é por seu intermédio que é feito o exame da razoabilidade 

e racionalidade das normas jurídicas dos atos em geral. 
Referido princípio do devido processo legal não pode ser 

examinado isoladamente, por estar relacionado com outros princípios 
e garantias estabelecidos pelo are. 5° da Constituição, que devem ser 
aplicados como segue: 

"XXXV - a lei não excluirá da apreciação do Poder ]11didário 
lesão oi, ameaça a direito; 

4 MENDES, Gilmac, COELHO, [nocêncio Martires, BRANCO, Paulo Gustavo 
Gone.t -"Curso de Direito Constit11cio11af' - Editora Saraiva - IDP lnstituto Brasileiro 
de Direito Público -2007 - p. 16-17. 
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( . . .  ) 
LV - aos litigantes, em pmcesso judicial 011 administrativo, e 
aos acusados em geral são assegurados o contraditório e ampla 
defesa, com os meios e recursos a ela inerentes;

LVI - são inadmissíveis, no processo, as provas obtidas por 
meios ilícitos; 

( . . .  ) 

LXIX - conceder-se-á mandado de segurança para proteger 
direito líquido e certo, não amparado por habeas corpus 011 
liabeas data, quando o ·responsável pela ilegalidade ou abuso 
de poder for autoridade pública ou age11te de pessoa jurídica 
no exercício de atríb11ições do Poder Público; 

LXX - o mandado de segurança coletivo pode ser impetrado por: 

a) partido político com representação no Congresso Nacional;

b) organização sindical, entidade de classe 01t associação le
galmente constituída e emf1111cio11ame11to l,á pelo menos um 
ano, em defesa dos interesses de seus membros ou associados;

LXXI - conceder-se-á mandado de i 1tj1mção sempre q11e a
falta de norma reg11lamentadora tome inviável o exercício dos 
direitos e liberdades co11s lib1cio11ais e das prerrogativas it1erer1tes 
à nacio11alidade, à soberania. e à cidadania; 

( . . .  ) 
LXXVIII - a todos, 110 âmbito judfrial e administratfvo, são 
assegurados a razoável duração do processo e os meios que 
garantam a celeridade de sua tramitação. "

Corno se constata, o devido processo legal expresso no inciso LIV 

- do artigo 5º da CF, ao estabelecer, que "ninguém será privado 

da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal",

necessita do Poder Judiciário, como garantia "a lei não excluirá da 

apreciação do Poder Judiciário lesão ou ameaça a direito"

(XXXV), que "a lei não prejudicará o direito adquirido, o ato 

perfeito e a coisa julgada" (XXXVI); que "não haverá juízo ou 

tribunal de exceção" (XXXVfl); que "ninguém será processado 

nem sentenciado senão pela autoridade competente" (LIU);

que "aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e

aos acusados em geral são assegurados o contraditório e am

pla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes" (LV); que
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"são inadmissíveis, no processo, as provas obtidas por meios 
ilícitos" (LV[); que "a lei só poderá restringir a publicidade dos 
atos processuais quando a defesa da intimidade ou o interesse 
social o exigirem" (LX) e; que "o Estado prestará assistência 
jurídica integral e gratuita aos que comprovarem insuficiência 
de recursos" (LXX1V). 

A Constituição também prevê, no art. 93, IX, que "todos os julga
mentos dos órgãos do Poder Judiciário serão públicos, e fundamentadas 
todas as decisões, sob pena de nulidade, podendo a lei limitar a presença, 
em detenninados atos, às próprias pm:tes e a seus advogados, ou somente 
a estes, em casos nos quais a preservação do direito à intimidade do 
interessado no sigilo não prejudique o interesse público à informação". 

E nos artigos 133 e 134 da CF, respectivamente que: 

e que, 

"o advogado é i11dispensá11el à administração de justiça, sendo 
inviolá11e/ por seus atos e manifestações 110 exercício da pro.fissão, 
110s limites da lei", 

"a Defensoria Pública é i11stit11ição essencial à f1111ção juris
dicional do Estado, in.cu.mbilldo-lhe a orientação j11ridica e a 
defesa, em todos os graus, dos necessitados, na forma do art. 
5º, LXXVIII. " 

Ao rol desses direitos, a Emenda Constitucional nº 45, de 2004,
incluiu o inciso LXXVIII no art. 5° da CF/88, segundo o qual "a
todos, no âmbito judicial e administrativo, são assegurados 

a razoável duração do processo e os meios que garantam a 

celeridade de sua tramitação." 

Gomo se constata há uma grande relação entre o processo e o 

direito constitucional aplicado. Tais relações manifestam-se em dois 
sentidos reciprocamente complementares: de um lado a Constituição 

estabelece nonT1as constitucionais que fundamentam o processo e de 
outro lado, o processo serve de instrumento para a concretização de 
normas constitucionais, sobretudo de direitos fundamentais. 

Por esta razão a norma constitucional que assegura o devido pro

cesso legal não pode ser interpretada de forma isolada, uma vez que 
para sua concretização depende de outras normas que complementam 
o processo, sem as quais não seria possível assegurar tal direito.
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O Ministro Carlos Velloso sobre a questão da interpretação de 
normas constitucionais, observa: 

"Om, a me11 ver essa imerpreração p11m111e11te literal de 11111 texto 

isolado 11ào seria boa. Te111os que interpretar as t'lOrmas co11s1itucio-
11ais 110 seu co111exto e q11a11do i11terpre1m11os a Co11s1i111içào é bom 

lembrar a qfim,ação de Marslta/1, 110 J\;f'C,1/loch vs. Maryla11d, de 

1819: q11a11do se i111erpretm11 1tcmnas rn11stit11cio11ais, deve o imé1prete 

estar <11ento ao espfrito da Co11sti111içào, ao que ela co111é111 110 seu 

co111exto. Parece-me q11e a i111erpretação literal 11ão prestaria obséquio 

à Co11stit11ição, q11e de11e ser sis1e111aticm11e111e inte,prerada ". 

(Voto 1111 Recla111ação 11
º 383-SP, R1] J 471465). 

Ainda sobre a interpretação da norma Alípio Silveira assevera que: 

"a 11orma deve ser i111crpretada de modo que "assegure plena111e11te 
a t11te/a de interesse para a q11alfoi redigida. O intérprete, além 
da lei111ra fria do texto, deve comprem der a razão da existência da 
11on11<1 j11rfdirn. Não se pode, porra11ro, 11<1 i11rerpretaçào jurfdica, deixar 
de co11siderar o modo co1110 origi11ada a 11orma, como foi pe11Sada e 
como os i11teresses em jogo foram valorados. "" 

Sobre o cema,Juarez Freitas, co1u propriedade escreve: 

"Interpretar uma 1101-ma é i11terpretar o sistema inteiro: q11alq11er 
exegese co111e1e, direta 011 obliq11ame11te, 11111a aplicação da totalidade 

do Direito. 

Asse111es tais prcss11postos, co11vé111 assinalar q11e todas as frações 

do sistema guardam conexão entre si. Da{ resulta q11e q11alq11er 
exe,�ese comete, dircra ou i11diretmnen.te, uma aplicação de pri11d
pios e regras e de valores co111po11entes da totalidade do Direito. 

Retido esse aspecto, registre-se q11e cada preceito deve ser visto do 
todo , eis q11e apc11as 110 exame de conj1111to tende a ser 111elhor 
eq11acio11ado q11alq11er caso problemático, q11a11do se almeja bc111-
:(t111da111e11tada /1ierarq11ização 1ópica dos pri11ápios proe111i11e11tes. 

Co111 efeito, ao ltiemrq11izar pmde11temmre prinápios, regras e valores, 
a i11terpretação tópico-siste111átim opera esmlona11do-os, re11ovando - se 

SILVEIRA, Alípio - ·'Her111e11ê111ica 110 Direito Brasileiro" - Ed. Forense: -
1996-p.99. 
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ueccssário - os se11s significados. Q11a11do co1!fig11mda a11ti110111ia lesiva 
011 pam evitá-la, os pri11cfpios devem owpar o lugar das diretrizes 
ltar111011izadoras 011 so/11cio11adoras, na base e no ápice do sistema, 
11<1/e dizer,_fiwda111e11to e c1íp11/n do sistema."'' 

Se a lei não estiver em conformidade com a Constituição, com seus 
princípios e garantias, de forma a dar efetividade a seus objetivos, não pode 
o intérprete considerar isoladamente, para fins de torná-la constitucional.

O princípio da legalidade, exige a submissão pela Administração 
nâo só da lei, mas ao Direito, às normas do ordenamento e aos prin
cípios constitucionais. 

O Legislativo deve observar rigorosamente os limites estabelecidos 
pela Constituição, quando da elaboração das leis. 

A importância do estudo da Constituição reside na reconhecida 
superioridade hierárquica dc suas normas em relação às demais normas 
que constam de nosso direito positivo (conjunto de atos normativos). 

A Constituição estabelece os pressupostos da cr iação, vigência e 
e.>..-ecução das normas do ordenamento juríclico, detenninando a1npla
mente seu conteúdo e se converte em unidade do ordenamento em 
seu conjunto. conforme ensinam Celso Ribeiro Bastos e Carlos 

Ayres Brito: 

"Como sobeja111e11te co11ltecido, as normas co11srit11cio11ais f1111da,11 o 
orde11a111e11to jurídico, i11<111g11ram a ordem jm{dica de 11111 dado povo 
sober<1110 e se põem como s11porte de 11alidadc de todas ,1s demais 
regms de direito. São normas or({!inárias,J1111da111e11t<111tes e referentes, 
e11q11a11to que as demais se posicionam, perame elas, co1110 derivadas, 

fumla111e11tadas e r�feridas. Aquelas de ltiemrq11ia rnperior, e estas, 
lcwicame11te de 111c1wrforça 11i11wlatória. '" 

A Constituição, portanto, é a referência obrigatória de todo 
sistema jurídico, inclusive dela própria, uma vez que estabelece no seu 

próprio corpo as formas pelas quais poderá ser reformada (por inter
médio do processo de emenda ou de revisão, na atual Constituição da 
República), daí surgindo a noção de hierarquia. 

6 FR.EITAS, Juarez - "A luterpretaçiio Siste111álica do Di'reilo" - 5º ed. - Malheiros 
Editores - 2010- p. 73-74. 

7 BASTOS. Celso Ribeiro e BRITO. Carlos Ayres - "/111erpretafiio <' Aplicabilidade 
das Ncm11as Co1mit11do11ais" - Editora Saraiva - 1982 -p. 13. 
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MICHEL TEMER ponma que: 

"/1ierarq 11ia para o Direiro, é a circ1111s1â11cia de 11111a norma e11-

co111rar s11a 11asce11te, s11a fonte gera dom, se11 ser, seu wgate lógiaJ, 
se11 fiwdamwlo de validade 1111111a 11om1a superior. A lei é /11e
mrq.11icame11te inferior cl Consti111içiio porque e11contm nesta o seu 
J1111da 111e1110 de ,,a/idade."" 

O devido processo legal está na Constituição no rol de direitas 
fundamentais e portanto invioláveis, não podendo ser suprimido por 
quem tem o poder e portanto deve ser respeitado por decisõe.s j��
ciais, não podendo ser relativizado. Esta é a razão que a Consatmçao 
determina o direito de ampla defesa, com os meios e recursos a ele 
inerentes (art. 5º inciso LV). 

5. O princípio do devido processo
legal e o direito tributário

O Princípio do Devido Processo Legal e a conhecida cláu
sula do dite process of larv, de amplo valor, divide-se em princípios do 
devido processo legal substancial (s11bsta11tive due process) e do 
devido processo legal processual (procedural due process). Em 

sua vertente substantiva a cláusula do devido processo legal com
preende os postulados do direito material, co�o, �o _Direito Tri�utário
por exemplo, as garantias concernentes ao prm�1p10 da leg�lida

_
de,

princípio da isonomia, princípio da capacidade contributiva, 
princípio da anterioridade, princípio do não confisco, _etc., Em seu "sentido processual (procedural due process), o prmc1p10 
do devido processo legal expressa as garantias elementares das quais 
derivam inúmeros princípios de processo, seja administrativo ou judicial, 
pois o tipo de processo (civil, penal ou administrativo) é que determina 
a forma e o conteúdo na incidência do princípio."q 

As g::irantias individua.is do Processo devem ser observadas no 
âmbito dos processos da União, Estados, Distrito Federal e Muni
cípios, uma vez que representam as implicações jurídicas mais diretas 

ij TEMER, Michd -"E/t'111e11tl1s de Direito Constímcional" - Malheiros Edirora - 24' 
edição - 3º riragem - 20l5.- p. l-Hl. 

9 NERY JUNIOR, Nelson e ANDRADE NER.Y, Rosa Maria-" Câdigo de Processo 
Civil Comentado" - 4• ed. - São Paulo - RT - 1999 - p. 93. 
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das cláusulas constitucionais expressas do devido processo legal, cm 
seu sentido processual, especialmente quanto ao direito à autoridade 
administrativa competente, ao contraditório e à ampla defesa com os 
meios e recursos a ela inerentes. 

Como o direito ao processo corresponde ao "direito a uma 
estrutura lógica de garantias e seus princípios, no regime 
constitucional brasileiro, expritnem um feixe de garantias 
individuais de raiz constitucional. É por essa razão que o pro
cesso contemporâneo mais que representar um mero cedere pro, ou 
procedere, se afigura como a justaposição orgâ1úca e coerente de 
princípios garantidores do procedural process" . 1º 

O rol de garantias individuais (sob a forma de princípios do 
Processo) representa, em seu conjunto, verdadeira condição e 
validade constitucional do Processo Tributário, conforme art. 
5º , incisos Lili, LIV e LV, da CF/88, ou seja: (a) direito de impugnação 
administrativa à pretensão fiscaJ (art. 5°, LIV); (b) direito a autorjdade 
julgadora competente (art. 5°, LIII): (c) direito ao contraditório (are. 
5° , LV); (d) direito à cognição formal e material ampla (art. 5º, LV); 
(e) direito à produção ampla de provas (art. 5º, LV); (f) direito a 
recurso hierárquico (are. 5°, LV). 

Tais garantias processuais, constituem-se no núcleo constitucional 
do Processo -Judicial e Administrativo - e devem ser disciplinadas pela 
legislação infraconstitucional. 

De tal forma que o Processo será inválido se forem violadas essas 
garantais constitucionais do contribuinte. 11 

Nesse sentido, decidiu o Supremo Tribunal Federal, ao exa
núnar a ADI nº 1063-8-DF, em sessão plenária, tendo como Relator 
o Ministro CELSO DE MELLO. Merece transcr ição, o seguinte
trecho da Ementa:

"O STF COMO LEGISLADOR NEGATIVO: A ação 
direta de i11co11sti111cio11alidade 11ão pode ser utilizada com o o�jetivo 
de rm11sfor111ar o Supremo Trib1111al Federal, i11devidame11te, e111 

io XA Vl.ER, Alberto -"Do La11çn111e11to. Teorín Cerni do Aro, do Procedi111e11co e do Processo 
Trib11tário" - 2' ed. - Rio de Janeiro - Ed. Forense - 1997 - p. 113. 

11 Preferimos não entrar na discussão encre os entendimentos no Processo Adminis
trativo de Procedimento e/ou Processo Admiuistr:itivo, por adocam10s a menção 
feita pela Constituição Federal: Processo Adminisrrati\'O (art. 5°, inciso LV). 
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legislador positivo, eis q11e o poder de i11ovar o siste111a nor111ati110, em 
caráter ina11g11ral, constillli f,111çào típica de i11stit11içào parla111em,1r. 
Não se revela /feito pretender, e111 sede de controle 11or111ativo abstrato, 
q11e <> S11pre1110 Trib1111al Federal, a parrir da s11pressào seletiva de 
.frag111e11tos do discurso 11onnativo inscrito 110 ato estatal imp11g11ad(I, 
proceda à virtual criação de outra regra legal, s11bstat1cialmeritt 
divorciada do comeMo 111aterial q11e 11,e de11 o próprio legislador. 

( . .  .)
SUBSL'l.NTIVE DUE PROCESS OF LAW E FUNÇÃO 
LEGISLATIVA: A clá11s11la do devido processo legal - objeto de 
expressa proclamação pelo art. 5º, LIV, da Co11sti111ição - deve ser 
enrc11dida, na abrangência de s11a noção co11ceit11al, 1uio só S(lb e> 

aspecro 111erame11te formal, q11e impõe restrições de caráter rit11al rl 
a/Ilação do Poder P,íb/ico, mas, sobret11do, em $/la di111e11sào material, 
q11e atua como decisfoo obstáculo à edição de atos legislati,,os de 
conteúdo arbitrário. 

A essência do s11bsta11tive d11e process of law reside 11a 1wcessidad1· 
de proteger os direitos e as liberdades das pessoas comra q11alq11er 
111odalidade de legislação q11e se revele opressiva 011 destit11{da do 
11ecessário co�ficie11te de razoabilidade. 

Isso significa, de11tro da perspectiva da extensão da teoria do 
des11io de poder ao plano das atividades legislati,,as do Estado, 
que este não dispõe da compe1ê11cia para legislar ili111itadn111entc, de 
forma imoderada e irrespo11sá11el,gera11do, com o seu co111portame1110 
i11s1i111cio11al, si111ações 11or111ativflS de absol111a distorção e, até mesmo, 
de s11lwersâo dos fi11s q11e re.ge111 o dese111pe11ho da .fí111çiio estatal. O 
111agistério do11tri11ário de CAIO TÁCITO. Observância, pe/11s 
11or111as legais i111p11J111adflS, da clá11s11/a co11stifl1cío11al do s11bstariti1,e 
d11e process of law." 

Esse entendimento da Suprema Corte, revela que a essência do 
substantive due process of law, é a necessidade de proteger os 

direitos e as liberdades das pessoas contra qualquer modalidade 
de legislação que se revele opressiva ou destittúda de razoabilidade. 

O que comprova que o princípio do devido processo legal vai 
além da mera formalidade do processo, pois há necessidade de ser 
examinada a legislação e a sua razoabilidade, para que as decisões 
possam ser motivadas. 

O Princípio da Motivação - exige que a Administração Pública 
indique os fundamentos de fato e de direito de suas decisões. Ele está 
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consagrado pela doutrina e pela Jurisprudência, não havendo mais es

paço para as antigas doutrinas que discutiam se a sua obrigatoriedade 
alcançava só os atos vinculados ou só os atos discricionários, ou se estava 
presente em ambas as categorias. A sua obrigatoriedade se justifica 

em qualquer tipo de ato, porque se trata de formalidade necessária 
para permitir o controle da legalidade dos atos adnúnistrativos e de 
decisões judiciais. 12 

A motivação dos atos administrativos e das decisões judiciais, 
portanto, se tornou em um princípio por expressa disposição constitu
cional e de lei, que deve ser obedecido no âmbito da Administração 

Pública e do Poder Judiciário. 

A nível constitucional, embora o princípio da motivação não 
esteja de forma expressa no rol do art. 37 da CF/1988, de consta do 
inciso IX, do art. 93 da CF, assim redigido: 

"IX - todos os j11lga111emos dos órgãos do Poder ]11didário serão pú
blicos, efimdame,itadas todas as decisões, sob pena de 1111lidade, 
pode11do a lei li111i1<1r a prese11ça, em deter111i11ados atos, às próprias 
partes e a sem ad11oitados, 011 so111eme a estes, em casos nos quais 
a preservação de> direito à i111i111idade do imeressado 110 sigilo 11ão 
prej11diq11e o i111crcs.se p1íblico à i1for111ação", 

e de maneira implícita a CF estabelece cm seu art. 1 ° ao pre
ceituar que: 

"Art. 1 • - A República Federativa do Brasil, formada pela
união i11dissol,í11el dos Estados e 1W:1111icípios e do Distrito 
Federal, constitui-se em Estado Democrático de Direito", 

que pode ser entendido como Estado limitado pelo Direito, 

não se podendo conceber que, em um Estado em que "todo poder 

emana do povo"(§ único do art. 1 º), se aceite a prática e edição do 
ato administrativo, gue tenham por objetivo, modificar, reduzir, am

pliar ou até anular interesses e direitos do cidadão, sem a devida 

fundamentação, sem a justificação e a explicitação dos motivos 

que ensejaram a prática do ato. 

12 DI P!ETRO, Maria Sylvia Zanella -"Dircit0Ad111i11isrra1i110" - 21' ed. - São Paulo
-Ada� Edüora - 2008 - p. 77.
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A garantia constitucional de obrigatoriedade de motivação dos 
atos administrativos pode ser constatada em outros dispositivos da 
Constituição Federal de 1988, ao assegurar corno direito fundantencal 
gue "todos tem direito de receber dos órgãos públicos infor

mações de seu interesse particular ou de interesse coletivo 

em geral, que serão prestados no prazo de lei, sob pena de 

responsabilidade", além de garantir "a obtenção de certidões em 

repartições públicas, para defesa de direitos e esclarecimen

tos de situações de interesse pessoal". Também a "garantia 

do devido processo legal e de ampla defesa" (art. 5°, XXXIII; 

XXXIV, b e LV). Em todos esses casos, o constituinte assegurou que os 
particulares tenham alcance às informações e documentos que afetem 
seus direitos sem uma coerente e clara motivação.A ampla defesa e 
o contraditório, igualmente, só poderão ser concretizados se o

litigante conhecer os fundamentos e os motivos que ensej:µ-am
a prática do ato que afetou interesses. 

Nesse sentido, o Ministro Marco Aurélio de Mello, Relator 
do RE nº 160.381-SP em decisão proferida pela 2ª Turma do STF, 

gL1anto aos princípios implícitos na Constituição Federal, deixou 
claro que: 

"Os princípios podem estar 011 não explicitados em normas. 

Normalmente, sequer constam do texto regrado. 

Defluem no todo do ordenamento j11rídico. Encontram-se Íllsi

tos, implícitos 110 sistema, permeando as diversas normas rege

doras de determinada matéria. O só fato de 11m princípio 11ãó 

fig11rar 110 texto co11stitudo11.al anterior, não figurar o princípio 

da moralidade não signijica q11e o administrador poderia agir 

de forma imoral 011 mesmo amor al." (RTJ 153/1030- decisão 
de 29.03.1994) Cr;rifos nossos) 

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

"Sem a explicitação dos motivos toma-se extremamente dificil 
sindicar, sopesar 011 aferir a correção daq11ilo q11e foi decidido. 
Sem a motivação fica frustrado 011, pelo menos, prejudicado o 
direito de recorrer, inclusive perante a própria Administração 
ou o Poder ]11diciário. Não basta q11e a a11toridade evoqiie mn 
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determinado dispositivo lega./ como supedâ11eo de sua decisão; 
é essencial q11e apon.te os fatos, as inferências e osfimdamentos 
de sita decisão. m3 

Ora, tendo o nosso país adotado o "Estado Democrático de 
D.ireito", proclamando ainda ter como um de seus fundamentos a 
"cidadania", os cidadãos e, em particular, o mteressado no ato achni
nistrativo, têm o direito de saber os fundamentos e a motivação 
que justificam a decisão administrativa e/ ou judicial em re
lação ao ato praticado. Esta é, portanto, a essência do princípio 
da motivação no Processo Tributário. 

6. Os direitos fundamentais dos

contribuintes em matéria tributária

Compreender a Constituição como ordem de valores é acei-

tar uma concepção de garantia da segurança jurídica quanto à 
efetividade dos direitos e liberdades que são por ela contemplados. 

É o direito à segurança jurídica que define a sustentação, firmeza 
e eficácia do ordenamento jurídico. 

lsto significa que o Estado brasileiro é constituído pela legalida

de, por meio de princípios constitucionais, aberto a valores que 
asseguram direitos fundamentais, fortalecimento da jurisdição e 
limitação ao poder de tributar. 

A compreensão da Constitujção e do direito como sistema de 

regras e princípios possibilita a aplicação do direito constitucional 
em todos os ramos do direito e concretiza a segurança jurídica 

De outra parte, a atuação da Administração deverá obedecer, ri
gorosan1ente, aos princípios constitucionais que asseguram os direitos 
fundamentais do contribuinte e ao art. 37 da Constituição Federal, que 
estabelece os princípios específicos a serem cumpridos em toda atuação 
daAdministraçào, nos seguintes termos: 

''Art. 37 -A administração pública direta e indireta de qual
q11er dos Podel'es da União, dos Estados, do Distrito Federal e 
dos Municípios obedecerá aos princípios de legalidade, impes
soalidade, moralidade, publicidade e l!ficiência ( ... ) ".

u DALLARJ,Adilson de Abreu e FERRAZ, Sérgio - "Pmcess0Ad111i11istmti110" - 2'
ed. - São Paulo - Ed. MaJbeiros - 2006 - p. 382.
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Tais princípios são de natureza obrigatória pela Administração cm
todos os seus atos, a guaJ deve respeitar com eficiência e morali
dade a prestação de serviços públicos e a imposição tributária em
obediência aos limites estabelecidos pela Constituição, assegurados

os direitos fundamentais do contribuinte, gue se traduzem na
segurança jurídica das relações tributárias. 

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

"Ne11/11una nação é estável democraticamente se se11s cida
dãos não ficarem assegurados em seus direitos fi111dame11tais
e 11ão tiverem do Estado a. garantia de que s11a vida, em s11as
variadas facetas, possui 11a ordem legal a plataforma de se11
crescime11to.A tra11quilidade originada pela certeza de q11e as 
instituições fimcio11a111 e de q11e a lei asseg14ra a estabilidade
de todas as espécies de relações co,iformadas no ordenamento
11igeute Jaz do Estado q11e garante a seg11ra11ça jurídica 11m
Estado de Direito. 111' 

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

No direito tributário o poder impositivo dos Entes Tributantes
- União, Estados, Distrito Federal e Municípios - deve obedecer aos

limites previamente estabelecidos pela Constituição, gue asse
guram garantias ao contribuinte e se traduz na segurança jurídica das

relações tributárias.
Além das garantias arroladas no seu arr. 5º, estabelece a Constituição

outras garantias que são específicas do direito tributário para a
exigência de tributos, ao exigir reserva absolma de lei, para imposição
tributária ou aumento de tributo, nos termos do art. 150, gue preceitua:

"Art. 150 - Sem prejuízo de 011tras garantias asseg11radas 
ao cotttrib11i11te, é 11edado à União, aos Estados, ao Distrito
Federal e aos M11uicípios:
I - exigir 011 aumentar trib11to sem lei q11e o estabeleça;
II - instituir tratamento desigttal entre co11trib11intes q11e se 
encontrem em situação equfoa/ente,proibida q11alq11er disti11ção

14 MARTINS, Ivcs Gandra da Silva - "A Co11s1íwiçào Aplicada" - Belém CEJUP -
1998 - p. 97. 
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d
, razão de ocupação profissional 011fimção por eles exercida,

111 epe11de11temeute da de11ominação jurídica dos rendime11tos,
tít11/os 011 direitos;
III - cobrar t-rib11.tos:
a) em relação a fatos geradores ocorridos antes do início da
11igê11cia da lei q11e os ho1111er Íl1stit11ido 011 a11me11tado;3
b) 110 mesmo exercício .fi11a11ceiro em q11e haja sido p11blicada
a lei qite os i11stit11iu 011 a11meuto11;
IV - utilizar trib11to com efeito de co11.fisco
( . . .  ) ",

Entre outras garantias, espalhadas pelo texto constitucional.
�or sua importância em matéria tributária, os princípios acima

me1}c1onados são de exigência obrigatória, pelo legislador ao elaborar
a lei, e pela administração, pàra imposição tributária.''

8. Reserva legal absoluta ao
poder de tributar

. _ Tendo em vista vaJores democráticos estabelecidos pela Consti
tmçao, a nossa Lei Maior, reconheceu que toda matéria tributária,

por sua relevância, está sujeita a reserva de lei formal, com a
participação direta do Poder Legislativo.

Assim, o ordenamento jurídico constitucional, define as matérias
que devem ser estabelecidas por lei. Esse grupo de matérias tem sido
denominado pela doutrina, como sujeito à reserva legal, reserva

absoluta de lei ou estrita legalidade e pode ser identificado 110
ordenamento mediante expressões como: "lei estabelecerá" "con-
r l 

.,, " 
' 

1orme a et , nos termos da lei", etc.
O princípio da legalidade é essencial ao Estado Democrá

tic� de_ Direito em termos de imposição tributária, e na elaboração
Je��slat1va , que deve guardar absoluta coerência com os preceitos
vahdos e eficazes, em obediência aos princípios constitucionais
hierarquicamente superiores, numa compatibilização entre a 1c/
e a Constituição.
i; O art. 150

'. 
§ 1" determina que "a vedação do inciso II 1, "b'', não se aplica aos cri

b�cos pre�istos nos_ ares. 148, l; 153, N e V; e 154, li. e a vedação do inciso IJl,''c"
nao se aphca aos mbutos previstos nos ares. 1 ➔8. [· 153 I II Ul eV· A 154 II 
e.___ _ 

, , , , , � , , nen1 a

uxaçao da base de dlcuJo dos impostos previstos nos arts. 1.55, IIJ, e 156, [". 
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A Constituição Federal, dá ênfase: (I) . ao princípio da legalidade; 
(If) a vedação de "tratamento desigual entre contribuintes que se 
encontrem em situação equivalente", que reflete o princípio da iso
nomia; (III) a proibição de "cobrança de tributos: (a) em relação a 
fatos geradores ocorridos antes do início da vigência da lei que os 
houver instituido ou aumentado; (b) no mesmo exercício 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 a1ínea b, 
que refletem o princípio da anterioridade, também chamado da "não 

surpresa", pois o contribuinte tem o direito de saber, previamente, a 
lei que resultar na exigência tributária de pagamento do tributo, para 
previsão e planejamento de seus negócios; (IV) utilizar tributo com 
efeito de confisco, respeitada a capacidade contributiva. 

Esses princípios jurídicos da tributação:legalidade;isonomia;ante
rioridade;efeito de confisco e capacidade contributiva,são expressão 
dos direitos individuais e atuam como limites ao poder de tributar. 

O princípio da legalidade, assim estabelecido pela Constituição 
em matéria tributária, tem por finalidade orientar todos os atos da 
Administração Pública e vem reforçado em determinadas áreas do 
Direito, como o Administrativo e o Penal. 

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

... juntamente com o controle da Administração pelo Poder 
Judiciário, nasceu com o Estado de Direito e constitui uma 
das principais gar;mtias de respeito aos direitos Individuais. Isto 
porque a lei, ao mesmo tempo em que os define, estabelece 
também os lim.ites da atuação administrativa qLle tenha por 
objeto a restrição ao exercício de tais direitos e beneficio da 
coletividade. É aqui que melhor se enquadra aquela ideia de 
que, na relação administrativa, a vontade da Administração 
Pública é a que decorre da lei. 
Segundo o princípio da legalidade a Administração Pública só 

pode fazer o que a lei permite; no âmbito das relações entre 
o princípio aplicável e o da autonomia da vontade que lhes
permite fazer tudo que a lei não proíbe. Essa é a ideia expre!'..c;a
de forma lapidar por Hdy Lopes Meirelles (1966:82) e corres
ponde ao que já vinha explícito no art. 4º da Declaração dos
Direitos do Homem e do Cidadão, e de exercício dos direitos
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materiais de cada homem não tem outros limites que os que 
asseguram aos membros Ada sociedade o gozo desses mesmos 
direitos. Esses limites somente podem ser estabelecidos em lei. 
No direito positivo brasileiro, c.5Se postulado além de referido 
no art. 37, está contido no art. 5° inciso II, da Constituição 
Federal, que repetindo preceito de Constituições anteriores 
estabeleceu que "ninguérn será obrigado a fazer ou deixar de 
fazer alguma coisa senão em virtude de lei. 

Em decorrência disso, a Administração não pode, por simples 
ato adnun.istrativo, conceder direitos de qualquer espécie, criar 
obrigações ou impor vedações aos administrados; para tanto 
ela depende de lei. 16 

O princípio da legalidade em matéria tributária acaba por gerar 
um direito público subjetivo ao cidadão de exigir que a instituição ou 
aumento de qualquer tributo só possa ocorrer por intermédio de lei 
aprovada pelos representantes do povo, perante o Legislativo. Por esta 
razâ.o, no Direito Tributário, vigora o princípio da reserva da lei 

formal, gue consiste em uma das garantias do contribuinte, em 
face das intervenções do Estado. 

Heleno Torres, sobre a legalidade no direito tributário e a 
segurança jurídica, escreve: 

"Vi11er sobre o império da lei é ter ditdto à segurança j11rídica 
e esp·edalmente a certeza do direito eifidê11cia administrativa . 
Atenta, pois, contra a kgalidade, a moralidade e a ificiência, 

princípios fimdamentais para a Admfoistração Pública (art. 
37 da CP), o 11so de atos normativos administrativos para 
inovações à legalidade e, tanto pior, para retroceder, a pretexto 
de serem irrterpretativos, ificácia que somente as "leis" vê-se 
atribuída, pelo art. 106, I, do CTN. 

( . .) 
Em matéria tributária, esse assunto é de tal relevância que a Consti-
111íção reserva à Lei Complementar o papel de veíw/ar as chamadas 

"normas gerais de legislação trib11tária '' (art. 146, Ili, da CF). "'7 

16 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella - "Direito Ad11li11istmti110" - 12• ed. -Aclas -
1997 - pg. 67. 

11 TORRES, Heleno - "Direito Constitucional e Segura11ça Jurídica" -2• ed. - Editora 
Revista dos Tribunais - 2012. 
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O princípio da legalidade como reserva formaJ, refere-se, ex
pressamente, a exigência de lei para instituir ou aumentar tributo. E o 
princípio da tipicidade corno reserva absoluta consiste na necessi
dade de a lei comer todos os elementos do tipo tributário, conforme 
estabelece o are. 97 do CTN, que contém a seguinte dicção: 

"Art. 97 - Somente a lei pode estabelecer:

I - a it1stit11ição de tributos, 011 a sua exti11ção;

II - a majoração de trilmtos, 011 a sua red11ção, ressalvado o

disposto 110s arts. 21, 26, 39, 57 e 65; 

IIl - a dqi11ição do fato gerador da obrigação trib11tárin prin

cipal, ressalvado o disposto no inciso Ido§ 3º do art. 52, e do 
se11 sujeito passivo; 

IV - a fixação do tributo e a s1"' base de cálc11lo, ressal11ado o

disposto 110s arts. 21, 26, 39, 57 e 65." 

E os §§ 1 (1 e 2º do are. 97 em comento, estabelecem que:"§ 1 º -
Equipara-se à majoração do tributo a modific:ição de sua base de cál
culo, que importe em rorná-lo mais oneroso e o § 2º - Não constitui 
majoração de tributo, para fins do disposto no inciso II deste artigo, a 
atualização do vaJor monetário da respectiva base de cálculo".'ij 

9. Legalidade e tipicidade

A lei tributária deve conter rodos os elementos da norma jurídica
tributária: hipótese de incidência do tributo; seus sujeitos ativo e 

passivo, a base de cálculo e a alíquota, é o chamado princípio da 
tipicidade, que deve ser estrito, CLtjo objeto da tipificação são os fatos 
que produzirão os efeitos da lei tributária, não podendo ser alargada a 
sua aplicação para alcançar situações não previstas, em lei. 

Segundo Alberto Xavier, "tributo, imposto, é, pois, o concei
to que se encontra na base do processo de tipificação no Direito 

Tributário de tal modo que o tipo, como é de regra, representa ne
cessariamente algo de mais concreto, embora necessariamente mais 

18 Hugo de Brito Machado, ensina:·' ... o prindpio jurídico tem grande imporrSncia 
como direrriz para o hermeneuta. Na valorização e na aplicação dos princípim 
jurídicos é que o jurista se distingue do leigo que tenta 111rerpretar a norma Jurídica 
com conhecimento simplcsmcmc empírico" (Comentários ao Código Tributário 
Nacional - Vol. n - 2• cd. - Editora Atbs - 2008 - pg. 09). 
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abstrato do que o fato da vida". VaJe dizer que cada tipo de exigência 
tributária deve apresentar todos os elementos que caracterizam sua 
abrangência. "No Direito Tributário a técnica da tipicidade atua não 
só sobre a hipótese da norma tributária material, como também 
sobre o seu mandamento. Objeto da tipificação são, portanto, os 
fatos e os efeitos, as situações jurídicas iniciais e as situações 

jurídicas finais". 11 

O princípio da tipicidade consagrado pelo are. 97 do CTN e 
decorrente da Constituição Federal, ao estabelecer que os tributos 
somente podem ser instituídos, majorados e cobrados por 

meio de lei, aponta com clareza os limites da atuação da Adminis
tração para exigência de tributos, sendo vedada qualquer margem de 
discricionariedade nesse campo. 

O atendimento ao princípio da tipicidade exige que a lei 

que institua o tributo, indique com clareza, todas as hipóteses de 
incidência e demais elementos que descrevam quem deve pagá-lo, 

de que forma deva ser calculado e as alíquotas aplicáveis.21' 

Outros princípios constitucionais, iguaJmentc, devem ser obser
vados - pois o reflexo da exigência tributária atinge diretamente o 
patrimônio do contribuinte-, gue são aqui mencionados: Princípio 

da proibição de utilização do tributo com efeito de confisco 
(art. 150, IV, CF); Princípio que garante a propriedade (art. 5° , 
XXII, CF) subordinada à função social, como consta do art. 5°, XXI II, 

CF. A importância do direito de propriedade, mereceu especial aten
ção do constituinte nos incisos XXJV e XX.V, do art. 5º, em caso de 

desapropriação, assegurado ao proprietário a justa e prévia 

indenização. Igualmente a importância do direito adquirido do 
ato jurídico perfeito e da coisa julgada (art. 5° , inciso XXXVII).

Assim, o princípio que proíbe a atividade tributária com 
efeito de confisco "tem por objetivo a harmonia entre o direito 

de propriedade e o poder de tributar". 

O § 1 º do art. 145 da CF, assegura o princípio da capacidade 
contributiva, determinando que os impostos a serem instituídos devem 

1'1 XA VI ER,Albcrro -"Os Pri11dpios da Legalidade e da Tipiridad,: da Tributação" -R. T
- São Paulo - 1978- pp. 72/73.

Y! O § lº do art. 153 da CF, estabelece que: "É facultado ao Poder Exccurivo, 
atendidas as condições e os limites, cscabelecidos em lei, alterar as alíquocas dos 
impostos enumerndos nos incisos 1, ri, lV e V" (lmp. ímporcaçào; Exportação; IP! 
e JOF).
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ter caráter pessoal e serão graduados segundo a capacidade econômica 
do contribuinte, dando à Administração Tributária o poder de identi
ficar o patrimônio, os rendimentos e as atividades econômicas 
do contribuinte, respeitados os direitos individuais, nos termos da lei. 

10.A importância do direito adquirido
do ato jurídico perfeito e da coisa
julgada para a segurança jurídica

Um dos aspectos relevantes da Segurança Jurídica protegida

pela Constituição (segurança como proteção dos direitos subjetivos), 

importa, além do direito adquirido e do ato jurídico perfeito, o 

respeito a coisa julgada. 

Direito adquirido: O conceito de direito adquirido configu

ra-se na concepção que lhe dá o próprio legislador ordinário, a quem 

compete a prérrogativa de definir, normativamente, o conteúdo que 
evidencia a ideia de situação jurídica definitivamente consolidada. 

O direito adquirido surge quando na vigência de deter minada 

lei, ocorre sua integração ao patrimônio do respectivo titular, 

foi consolidado, ainda que seus efeitos somente devan1 produzir em 

momento füturo, deverão ser respeitados na hipótese de surgir lei nova. 

Preserva-se com isso a segurança jurídica. 

Ato jurídico perfeito: embora a definição da Lei de Introdução às 

Normas ao Direito Brasileiro - LINDB, no § 1 ° do seu art. 6º preceitua: 

"§ 1 º - Reputa-se ato jurídico perfeito o já co11sumado segundo 

a lei vigente no tempo em que se efetiva", 

A sua compreensão, aproxima-se da concepção de direito ad
quirido, o ato jurídico perfeito busca proteger o direito já 

consumado, quando o fato aquisitivo do direito já se completou e o 
efeito previsto na norma já foi integralmente produzido no passado. 
E, portanto, inalterável. 

Para José Afonso da Silva, a "diferença entre direito adquirid,o 

e ato jurídico perfeito, está em que aquele emana diretamente 
da lei em favor de um titular (o fato aquisitivo já se completou, 
mas o efeito previsto na norma, ainda não se produziu), enquanto o 
segundo é negócio fundado na lei (tanto o fato aquisitivo quanto 
os efeitos já se produziram normalmente). 
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E prossegue o autor: "se o simples direito adquirido (isto 
é, direito que já integrou o patrimônio, mas não foi ainda 

exercido) é protegido contra interferência da lei nova, mais 

ainda não é o direito adquirido já consumado (ou seja, o ato 

jurídico perfeito)".21 

Coisa julgada: A garantia da estabilidade da coisa julgada 

protege a prestação jurisdicional definitivamente outorgada, 

de modo que o titular do direito reconhecido tenha certeza e segu
rança que esse direito ingressou definitivamente no seu patrimônio. 
A coisa julgada ao por fim aos litígios, reveste-se de característica de 
indiscutibilidade precisamente para concretizar a segurança presente no 
ordenamento jurídico. Em outras palavras, "a coisa julgada material 

que é a imutabilidade do dispositivo da sentença e seus efeitos, 
torna impossível a rediscussão da lide, reputando-se repelidas to
das as alegações e defesas que a parte poderia opor ao acolhimento ou 
rejeição do pedido. Isto quer dizer que não importam as razões 

que levaram à decisão, não podendo ser aduzidas novas razões 

para se tentar repetir a demanda".22 

A conclusão que se extrai sobre os princípios constitucionais 
tributários e os princípios processuais demonstram que tais prin
cípios asseguram as garantias do direito ao devido processo legal e 
da segurança jurídica. 

11. A garantia de pleno acesso
ao poder judiciário

As garantias constitucionais são asseguradas ao contribuinte, pelo
princípio da legalidade e de acesso ao Judiciário, mediante o 
processo que é instaurado, por meio de ação específica, sempre que 
houver conflito de interesses entre Fisco e Contribuinte, que devem 
ser solucionados pelo Poder Judiciário. 

Todo direito processual tem suas linhas fundamentais estabelecidas 
pelo direito constitucional que fixa a estrutura dos órgãos jurisdicionais e a 
declaração de direito objetivo, com a prestação jurisdicional de for:m.a ampla. 

21 SILVA.José Afonso da - "Constituição e Se�!(11rança ]11rfdica.' ato jurídico pe,feito e coisa 
julgada" - Coord. Cármen Lúcia Antunes Rocha - obra coletiva - Belo Horizonte 
- Editora Fórum - 2004 - pp. 15/30.

22. GRECO FILl-10,Vicente -"Direito Process11a/ C.:vi/ Bmsileiro"-Vol. 2 - São Paulo
- Ed. Saraiva - 1996 - pg. 267.
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Este foi o entendimento da Suprema Corte, ao interpretar o 
inciso XXXV do arr. 5º da Constituição Federal, proferido no RE 
nº 172.084/MG, tendo como Relator o Min. Marco Aurélio de 

Mello, com a seguinte ementa: 

"A garantia constitucional alusiva ao acesso ao Judiciário 

engloba a entrega, da prestação jurisdicional deforma com

pleta, emitindo o Estado-Juiz wtwdimet1to explícito sobre 

as matérias de defesa 11eiwladas pelas partes. Nisto está a 
essência da norma inserta 110 i11ciso XXXV do art. 5º da 

Carta da República." 

O direito de ação - de levar a questão ou ameaça de lesão ao 
Poder Judiciário-, é público (o Estado coloca à disposição das partes 
a prestação jurisdiciona1). 

O acesso ao Poder Judiciário é necessário para que se dê absoluta 
garantia de que as normas constitucionais não serão violadas pela admi
nistração tributária. E a segurança jurídica somente se concretizará 
com o rigoroso respeito à Constituição. 

12.0 princípio 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 deverá estar em confornúdade com o inciso LV do art,
3

º da CF, que determina que "aos litigantes em processo judicial 

ou administrativo, e aos acusados em geral são assegurados o 
contraditório e a ampla defesa, com os recursos a ele inerentes", 
completado pelo inciso LfV do art. 5º, mediante o qual "ninguém 

será privado da Liberdade de seus bens sem o devido processo 
legal". E protegido pelo inciso LXXVTII do are. 5º da CF, introduz.ido 
pela EC nº 45/2004:"a todos, no âmbito judicial e administrativo, 

são assegurados a razoável duração do processo e os meios 
que garantam a celeridade de sua tramitação". 

Constata-se que entre as garantias da lei maior há expressa men
ção à ampla defesa, tanto no processo judicial como no processo 
administrativo, assegurando o contraditório e compreende também 
a produção de provas e os recursos necessários a obtenção de uma 
decisão justa. 
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A garantia do devido processo legal traz em si o princ1p10 

do pleno acesso ao Judiciário, contido no inciso XXXV, do art. 
5° da CF, que constitui o próprio fundamento do direito de ação. 

Para a proteção total dos cidadãos, bastar ia a Constituição Federal 
cer garantido o devido processo legal, mas ela foi além, trazendo 
n.-prcssos todos os demais princípios que deste decorrem, até como 
explicitação da própria garantia, razão pela qual foram arrolados pelo 
art. 5° da CF, outros princípios: a) da inafastabilidade do contro
le jurisdicional (inciso XXXV); b) da igualdade (inciso I); c) do 
contraditório e da ampla defesa (inciso LV); d) do Juiz natural 
(incisos XXXVII e LIII); e) da publicidade e do dever de motivar 
as decisões judiciais (inciso LX e are. 93, inciso IX) e f) da proibição 
da prova ilícita (inciso LVI). 

Modernamente, o devido processo legal é concebido como 
uma garantia que estabelece uma legítima limitação ao poder 
estatal, de modo a censurar a própria legislação e declarar a 
ilegitimidade de leis que violem a Constituição e os pilares 
do regime democrático. 

A observação dos preceitos previamente estabelecidos na Cons
tituição Federal e na lei significa respeitar o devido processo legal. 

Ada Pellegrini Grinover, afirma que "o enfoque completo e

harmônico do conteúdo da cláusula do devido processo legal é o 
de garantias das partes e do próprio processo, não se limitan
do ao perfil subjetivo da ação e da defesa, como direito", mas 
acentuando, também e especialmente, seu perfil subjetivo. "Desse 
modo, as garantias constitucionais do devido processo legal 
convertem-se, em garantias exclusivas das partes, em garantias 

da jurisdição e transformam o procedimento em u1n processo 
jurisdicional de estrutura cooperativa, em que a garantia de 

imparcialidade da jurisdição brota da colaboração entre partes 
e Juiz. A participação dos sujeitos no processo não possibilita apenas 
a cada qual aumentar as possibilidades de obter uma decisão favorável, 
mas sign.ifica cooperação no exercício da jurisdição. Para cima e para 
além das intenções egoísticas das partes, a estrutura dialética do pro
cesso existe para reverter o beneficio da boa qualidade da prestação 
jurisdicional e da pe1feita aderência da sentença à situação de direito 
material subjacente".23 

1-' GRINOVER, Ada Pellegrini - "No1'<1s ]émlê11cias d<> Direito ProcesSllar• - Rio de
Janeiro - Forense: Universitária - 1990 - pg. 02. 
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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 é bastante abrangente, conforme trecho do voto do Min. Celso 
de Mello proferido na ADIN nº 1158-8, em gue se lê: 

"Todos sabemos que a clá11s11la do devido processo legal - objete> 
de expressa proclamação pelo art. 5°, LJíl, da Co11stt:tuição - deve ser 
entendida, n abra11g�1uia de sua 1wção conceituai, não s6 no· aspectc> 
meramente formal, q11e impõe restrições de caráter ritual à atuação do 
Poder Público, mas, sobretudo em sua dimensão material, q11e ama 
co1110 decisivo obstáculo à edição de atos legislativos de c011te1ído 
arbifrário 011 irrazoável. A essência do s11bsta11tive d11e process of 
laiv reside na necessidade de proteger os direitos e as liberdades 
das pessoas contra q11alq11er modalidade de Ieg-íslação q11e se 
re11ele opressiva, 011, como 110 caso, destituídas do necessário 

coeficiente de razoabilidade. Isso significa, dentro da perspectiva 
da exte11são da teoria do desvio de poder ao plano das atividades 
legislativas do Estado, q11e este não dispõe de competência para 
legislar ilimitadamente, de forma imoderada e irresponsável , 

gerando, com o se11. comportamento iustit11cional, situações 
normativas de absoliita distorção e, até mesmo, de. subversão 
dos.fins que regem o desempeuho dajimção estatal." 

Assim, a essência do devido processo legal reside na neces
sidade de proteger os direitos e as liberdades das pessoas contra 
qualquer modalidade de legislação que se revele violadora da 
Constituição e dos direitos e garantias individuais. Não podendo 
tais garantias serem reduzidas nem ignoradas pela administração, por 
constituírem cláusulas pétreas de garantias fundamentais, não podendo 
ser alteradas nem mesmo por Emenda Constimcional, a teor do § 4° 

do art. 60 da Constituição Federal, que preceitua: 

"§ 4º 

- Não será objeto de delibemção a proposta de emenda 
tendente a abolir: 

IV - os direitos e garantias ittdividuais. "

Por essa razão, os §§ 1 º e 2° do art. Sº da CF asseguram aplicação
imediata das normas definidoras de tais direitos e não excluem outras 
decorrentes do regime e dos principias por ela adotados ou dos trata
dos internacionais em que a República Federativa do Brasil seja parte. 
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Em matéria tributária, o princípio do devido processo legal 

adquire contornos específicos, de grande importância diante da relação 
fisco/ contribuinte, considerando-se gue a Administração, no exercício 

da atividade tributár ia, cria limitações patrimoniais, razão pela quaJ .im

põem-se a observância dos seus limites, a fim de garantir ao contribuinte o 
respeito aos direitos e garantias constitucionais que lhe foram assegurados. 

A preocupação dos Estados em obter receita para cobrir defi
ciências de caixa, de forma reiterada, tem levado a decisões que 

implicam em violação de preceitos constitucionais, em função 

de maior arrecadação, o que não é admissível, no Estado Democrático 
de Direito, onde a preocupação primeira há de ser com o cumprimento 
da Constituição, como tantas vezes decidiu o STF, no sentido de que a 

Constituição está acima de programas de governo, como acentuou o 

Min. Sepúlveda Pertence (AD ln nº 447-DF - RTJ 145/15), citado

pelo Min. Néri da Silveira, em seu voto: 

"Nossa preocupação primeira há de ser com a guarda da Cons

tituição. Nenh111nfato da vida ecottômica 011 da 11ida social, 110 

Ítlslarite em que somos chamados a dizer se 11111 detumi11ado ato 

11ormativo 011 uma certa lei está de acordo com a. Constituição, 

pode colocar-se com prioridade em relação ao c11111primento da 

Constituição." 

O Ministro Celso de Mello, em voto divergente, ao examjnar 
a questão do sigilo e acesso a dados bancários de contribuintes pela 
Receita Federal, sem autorização judicial (Processos R.E 601.314 
e ADINS 2390; 2386; 2397 e 2859), em seção plenária, 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 proteção constitucional, em virtude da 
referência expressa que a ela passou a fazer o inciso XII, do 
art. 5º da CF/88". Nos intensos debates que foram realizados, afirmou: 

"A majestade da Constituição não pode ser transgredida 11em 

degradada pela potestade do Estado 11, 

para ele, "cabe ao Poder Judiciário determinar ou não em 
face da legitimidade ou não da pretensão jurídica deduzida 

pela administração tributária ordenar a ruptura da esfera de 
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privacidade financeira". Embora não tenha prevalecido o seu en
tendimento -posição minoritária -, os argumentos constitucionais 
que fundamentaram o seu voco são incensuráveis. 

Compete ao Poder Judiciário, como aplicador da Constituição e 
da legislação infraconstitucional, dizer o direito e fazer imperar a 

Justiça, reparando os atos ilegítimos e ilegais daAdministração. 
Desta forma, não basta somente conhecer a Constituição. Impõe-se, 

contudo, respeitá-la, para amoldá-la no espírito dos governantes e dos 
cidadãos, a consciência de sua inquestionável superioridade. Somente 
assim, estaremos num país democrático de direito. 

13. Conclusões

O conteúdo da cláusula do devido processo legal é o de garantias
das partes e do processo, que revela-se um instrumento de defesa dos 
direitos constitucionais materiais fundamentais. 

A garantia constitucional de acesso ao Judiciário engloba a entrega 
da prestação jurisdicional de forma completa, emitindo o Estado-Juiz 
entendimento explicito sobre a.� matérias de defesa veiculadas pelas partes. 

Compete ao Legislativo elaborar as leis, observando a Constituição 
e os limites por ela estabelecidos para exigência de tributos, sob pena 
de inconstitucionalidade. 

Viver sobre o império da lei é ter direito à segurança jurídica e 
especialmente a certeza do direito e eficiência administrativa, com leis 
elaboradas em obediência à Constituição. 

Compete ao Poder Judiciário, como aplicador da Constituição e 
da legislação infraconstitucional, diz-er o direito e fazer imperar a

justiça, reparando os atos ilegítimos e ilegais da Administração. 
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