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XXV ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI - UFS
DIREITO TRIBUTARIO E FINANCEIRO

Apresentacdo

E com grande jubilo e honra que apresentamos o livro do GT de Direito Tributario e
Financeiro. Trata-se da primeira vez em gue foram concentrados, em um mesmo Grupo de
Trabalho, os referidos temas. Tal fato ocorreu, apos reflexéo conclusiva, de professores
destacados para tal, neste sentido, por uma razdo basica. O Direito Financeiro abrange o
Direito Tributério; em outras palavras, quando tratamos de Direito Tributario, estamos,
efetivamente, tratando de uma parte de singular importancia do Direito Financeiro, associada
aideia da receita como componente fundamental do or¢camento publico, objeto central das
finangas publicas. Por outro lado, o acentuar-se de uma divisdo que € meramente didética,
levou, durante décadas, a0 estudo de temas tributérios feito de maneira inteiramente
divorciada da destinagdo dada aos recursos arrecadados (que seriam "problema do Direito
Financeiro" e, por isso mesmo, ignorados pelos tributaristas). Aos poucos, isso parece ter
conduzido a uma consideracdo meramente formal do Direito Tributério, demasiadamente
preocupado com temas como o da estrutura da norma tributaria, com o abandono de
abordagens substanciais do fendmeno financeiro, voltadas a justica da tributacdo, a
capacidade contributiva, a igualdade e a extrafiscalidade, aspectos que, aos poucos, vao
sendo retomados, com uma saudavel reaproximacdo entre o Direito Tribut&rio e o Direito
Financeiro.

Por isso, consolidando-se a proposicéo, avaliagdo, aprovacdo, apresentacéo, discussao e,
afinal, publicacgo em livro eletronico, de temas absolutamente irmanados e interdependentes,
permite-se ndo sO a otimizagcdo daqueles procedimentos como a obtencdo de conclusdes
melhor sistematizadas e devidamente contextualizadas.

Percebe-se nos trabalhos apresentados uma considerével evolugdo do pensamento e mesmo
critica quanto ao papel do Estado, enquanto credor e quase sempre destinatério das receitas
tributérias.

Delimitando-se o conjunto de artigos apresentados, afere-se, numa mesma ou aproximada
perspectiva, sub-grupos tematicos voltados para o processo tributério, seja ele judicial ou
administrativo; como no caso do artigo denominado "o devido processo legal no sistema
constitucional tributario brasileiro”, bem como " 0 prazo para resposta no processo de
consulta tributaria’. Em outro sentido, os tributos em espécie sdo tratados, em seus mais
variados matizes e impactos sobre a vida do contribuinte brasileiro, abarcando o IGF, ITR,



ICMS IPI, dentre outros. Neste caso, a titulo de ilustracdo, conferimos artigos como "ndo
incidéncia de imposto sobre produtos industrializados na importacéo de veicul os automotores
realizada por pessoa natural” ou mesmo "o uso extrafiscal do IPTU a partir da sancéo premial
como efetivo instrumento de politicas urbanas municipais'.

Ja& sobre uma concepcdo mais voltada ao Direito Financeiro, sobretudo sob a luz do controle
da atividade financeira no pais, nos deparamos com articulados de peso como no caso aquele
nominado "o controle da atividade financeira estatal pelo tribunal contas da Unido na
Constituicdo Federal de 1988", acompanhado de "consideracdes sobre a politica fiscal e os
caminhos da extrafiscalidade”.

Derradeiramente, fechando estes divisores no mesmo GT, identificam-se conteidos
associados a defesa do contribuinte brasileiro, reconhecidamente tdo assolado pelo manto
muitas vezes sufocante da tributacdo desmedida e mesmo incompreensivel em suas
incessantes mutacdes normativas. Nesta senda, apontamos "a lei de transparéncia fiscal:
panorama da tributacdo sobre 0 consumo na esteira do acesso ainformacao”.

Vae dizer que cada um dos trabal hos apresentados valeria longa reflexdo e ponderacéo dadas
a sua densidade cientifica e provocacgéo contra o conservadorismo dogmatico mormente na
area de seu acance.

O grande desafio que se desenha, ha tempo imemoriais de nossa republica, se da por contado
real impacto de trabalhos, tdo consistente na visdo miope e renitente do legislador tributario
brasileiro, em conjunto com a exegese dos tribunais cuja prestacéo jurisdicional, para nossa
frustracdo, frequentemente, é calcada em repeticdo e obediéncia irrestrita aos desmandos
normativos, estribados na incessante necessidade em fazer-se caixa em detrimento do direito
cada vez mais fragilizado de propriedade, j& que seu exercicio se vé limitado dadas a sua
reparticdo, ao Estado, que nos obrigamos a fazer, para as diversas esferas de tributacdo
brasileira, cuja federacdo se desnuda, quase que exclusivamente, na competéncia tributéria
atribuida a todos os seus componentes, trazendo, com isso, maior e crescente vulnerabilidade
financeira a toda sociedade brasileira.



O DEVIDO PROCESSO LEGAL NO SISTEMA CONSTITUCIONAL TRIBUTARIO
BRASILEIRO

DUE PROCESS OF LAW IN THE BRAZILIAN TAX CONSTITUCIONAL SYSTEM

Pedro Cesar Ivo Trindade Méello

Resumo

O presente estudo tem como objetivo analisar, através de revisao bibliografica, o principio do
devido processo legal no Sistema Constitucional Tributério Brasileiro. Primeiramente sdo
revisadas aqui a nog¢do da ordem juridica enquanto sistema, bem como evidenciada a
importancia dos principios nesta. Em seguida, trata-se acerca do relacionamento deste
subsistema com os demais subsistemas constantes na Constituicdo Federal de 1988 e dos
principios tributérios que limitam o exercicio da competéncia tributaria e constituem o
Estatuto do Contribuinte. Posteriormente é analisada a previsdo do devido processo legal,
constante no art. 5° da CF/88, bem como é feito um apanhado histérico acerca do nascimento
deste principio na Inglaterra e seu desenvolvimento nos Estados Unidos, pais que se mostrou
fértil para a ampliacdo do alcance e contelido do mesmo. Por fim, sdo analisados julgados
dos Tribunais Superiores Brasileiros acerca da aplicagdo do referido principio para limitar o
exercicio da competénciatributéria.

Palavras-chave: Devido processo legal, Sistema constitucional tributario brasileiro,
Limitacéo ao poder de tributar

Abstract/Resumen/Résumé

This study aims to analyze, through a literature review, the principle of due process of law in
the Brazilian Tax Constitutional System. First are reviewed here the notion of legal order asa
system and highlighted the importance of the principles in this. Then it is about the
relationship of this system with other subsystems contained in the 1988 Federal Constitution
and the tax principles that limit the exercise of the taxing power and constitute the " Taxpayer
Statute”. Later analyzes the forecast of due process, constant in art. 5 of CF/ 88, and is made
a historical overview about the birth of this principle in England and development in the
United States, which turned out to be fertile ground to expand the scope and content of it.
Finally, are analyzed judged of the Superior Tribunal de Justica and Supremo Tribunal

Federal about the application of the principle to limit the exercise of the taxing power.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés: Due process of law, Brazilian tax congtitutional
system, Limit of the taxing power
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O presente estudo tem como escopo realizar revisdo bibliografica a respeito do
principio do devido processo legal, notadamente em relagdo a aplicagdo do mesmo no Sistema
Constitucional Tributario Brasileiro.

O inicio do trabalho é reservado para a fixacdo de alguns pressupostos tedricos, como
a definicdo da ordem juridica como um sistema, caracterizado pela sua unidade, ordem e
harmonia, no qual os principios sdo elementos conformadores de especial relevancia.

Em seguida é realizada analise do subsistema tributario, integrante do Sistema
Constitucional Brasileiro, no qual a constituicdo juridico positiva encontra-se no apice e
concede os critérios de validade para todos os demais elementos que o comp&em. Neste ponto,
também s&o abordados os limites constitucionais ao exercicio da competéncia tributaria os quais
compdem o denominado Estatuto do Contribuinte.

Apds o estudo preliminar e a fixacdo de pressupostos tedricos a analise do cerne do
trabalho, foi feita analise acerca do principio do devido processo legal no Sistema
Constitucional Brasileiro e, especialmente, no subsistema tributario, ocasido em que buscou-se
identificar o dispositivo constitucional em que o mesmo foi positivado pela Constitui¢éo
Federal de 1988 bem como aferir acerca da previsdo deste nas constituicdes brasileiras que a
precederam.

Os tdpicos subsequentes foram necessarios para realizar digressdes historicas sobre o
devido processo legal, razdo pela qual foi buscada a origem na Inglaterra e desenvolvimento
nos Estados Unidos, além de tentar-se identificar um conceito deste principio, em que pese a
resisténcia da doutrina e da jurisprudéncia em definir os seus contornos de maneira precisa.

Neste sentido, sdo identificados os principios processuais que derivam do devido
processo legal, bem como feita a correlagdo do aspecto substantivo desde com outros principios
limitadores do arbitrio estatal, como o da proporcionalidade, razoabilidade, além da liberdade
e justica, primados do Direito Natural.

Por fim, foi analisada a jurisprudéncia dos Tribunais Superiores Brasileiros a respeito
deste principio, especialmente no subsistema constitucional tributéario, de sorte a destacar
precedentes em que tanto os aspectos procedimental quanto o material foram prestigiados.

Os topicos foram assim dispostos para que fosse possivel, primeiramente, ter uma
visdo geral a respeito do Sistema Constitucional Brasileiro e, de maneira especial, acerca da
aplicacdo do principio do devido processo legal no subsistema tributario.

Desta forma, os primeiros topicos foram necessarios para dar respaldo tedrico a

compreensdo relativa ao acolhimento do principio do devido processo legal, de forma a aferir
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que, apesar do timido reconhecimento da atuacdo deste e das corriqueiras ofensas ao seu
contetdo, deve ser reconhecido como importante ferramenta no combate as medidas e

legislacGes arbitrarias na seara tributaria.

1. O PENSAMENTO SISTEMATICO E A SUA APLICACAO A ORDEM
JURIDICA NACIONAL

O estudo da insercdo da clausula “due process of law” no Sistema Constitucional
Tributario Brasileiro deve, necessariamente, ser precedida de observacGes acerca do conceito
“sistema”.

Este tema foi objeto de estudo de uma vasta gama de pensadores, 0s quais trouxeram
fundamental contribuicdo para a Ciéncia do Direito na medida em que evidenciaram a
necessidade desta ser examinada como um todo unitario e ordenado.

Neste sentido é a contribuicdo de Canaris, o qual indica que a metodologia juridica
tem como um dos seus postulados a existéncia da unidade do Direito, de forma que o seu objeto
deve ser analisado de maneira global, considerado como um todo e afastando as contradi¢des
entre os seus elementos, sob pena de o mesmo se apresentar como uma massa disforme,
marcada por uma multiplicidade de normas desconexas e contraditorias entre si (CANARIS,
2002, p. 14-23)

Ademais, considera que a ordem juridica é axioldgica, haja vista que a sua unidade
interna é definida pela existéncia de pontos centrais de referéncia que buscam a realizacdo de
uma pauta de valores (adequacéo valorativa). (CANARIS, 2002, p. 66).

Neste mesmo sentido, Engisch (1964, p. 93) indica que constitui tarefa do jurista reunir
e conjugar as partes do pensamento juridico-normativo que sao relevantes para 0 caso em
concreto, defendendo, assim, uma interpretacdo sistematica em que é evidenciada a unidade da
ordem juridica. Neste diapaséo, é inconciliavel a analise do direito de forma individualizada,
em compartimentos estanques, ja que a lei ndo é absolutamente autbnoma, mas estratificagdo
de pensamentos juridicos (ENGISCH, 1964, p. 308)

Esta abordagem também foi realizada por Larenz (1997, p. 231), para quem as normas
juridicas ndo estdo desligadas umas das outras, mas em conexdo entre si, ordenadas e
subordinadas a ideias juridicas diretivas (principios, pautas gerais de valoracdo), de modo a

viabilizar a visdo de conjunto. Destarte, acrescenta que os principios que conferem unidade ao

420



mesmo ndo possuem hierarquia rigida entre si, podendo subjugar uns aos outros a depender do
caso em concreto (LARENZ, 1997, p. 230-241).

Diante destas consideraces, € possivel enxergar uma unidade normativa, observando
o direito como um verdadeiro sistema em que a Constituicdo se encontra no topo. Neste ponto,
feliz a descricdo piramidal do ordenamento juridico, como concebido por Merkel e Kelsen, no
qual as normas sdo supra-infra-ordenadas de sorte que as hierarquicamente inferiores buscam
o fundamento de validade nas superiores.

No sistema de modelo piramidal, a constituicdo juridico-positiva é vista como o
documento escrito e rigido - que s6 pode ser alterado por um procedimento especial, solene,
previsto no prdprio texto constitucional - manifestando-se como norma suprema e fundamental
em dado sistema normativo positivo, superior hierarquicamente a todas as outras.

Ademais, dentro da propria Constituicdo juridica é possivel observar a existéncia de
hierarquia entre os seus dispositivos, na medida em que podemos identificar as chamadas
normas-principio, que com fundamento na dimensdo/abrangéncia do seu contetdo exercem
preeminéncia sobre as normas-simples.

Tais normas-principio veiculam os principios adotados por determinada ordem
juridica, de forma que sdo, em verdade, o fundamento Gltimo de validade da ordem, os
elementos que conferem efetiva unidade a mesma, ja que, além de garantir o efeito sistematico,
servem de nucleo para a formacéao de outros valores.

Neste diapasdo, podemos dizer que 0s principios sdo mandamentos nucleares de um
sistema (SILVA, 2010), que servem de nucleo de condensacdo para onde concluem valores e
bens constitucionais (CANOTILHO, 2003), e, desta forma, norteiam a atividade legiferante e
orientam a correta aplicacdo das normas infraconstitucionais.

Assim, malgrado veiculem valores caros ao sistema, as normas-principio nao sao
meras diretrizes, sdo normas juridicas dotadas de vinculacdo aos 6rgdos encarregados da
atividade de aplicacdo e criacdo do direito e que, consoante Canaris, possuem quatro
caracteristicas centrais que realcam a funcdo sistematizadora das mesmas:

Os principios ndo valem sem excegdo e podem entrar entre si em oposi¢do ou
contradicéo; eles ndo tem a pretenséo da exclusividade; eles ostentam o seu
sentido prdprio apenas numa combinacdo de complementacdo e restri¢do
reciprocas; e eles precisam, para a sua realizacdo, de uma concretizacéo

através de sub-principios e valores singulares, com contetdo material préprio
(CANARIS, 2002, p. 88)
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Desta sorte, os principios funcionam como fundamento de validade para todo o sistema
normativo, evidenciando a obrigatoriedade de observéncia destes quando da criagdo, aplicacéo
e integracdo das demais normas pertencentes ao mesmo, inclusive nos subsistemas que podem
ser evidenciados na Constituicdo Federal de 1988.

De outro lado, em que pese a unidade e harmonia das normas integrantes do Sistema
Constitucional Brasileiro, é possivel destaca-las em razdo do seu conteudo, de sorte a
integrarem subsistemas.

Assim, as disposicdes esparsas relativas ao direito tributario podem ser aglutinadas de
sorte a identificar um regime juridico da tributacdo e viabilizar o estudo do Sistema
Constitucional Tributéario Brasileiro, com contetdo prdéprio mas que ndo pode ser dissociado
dos demais elementos integrantes do Sistema Constitucional — considerado como um todo
unitario.

Face a existéncia de um conjunto de regras e principios pelos quais fora realizada a
discriminacgdo de rendas na Constituicdo Federal de 1969 Baleeiro ja alertava, citando Dino
Jarach, a respeito da formacdo de um ramo dogmaticamente autdbnomo, denominado Direito
Tributario Constitucional. Entretanto, fez a feliz a observacdo em que ressalta a unidade do
Direito. Neste sentido:

Né&o ha necessidade de recorda-se o truismo de que o Direito é um s@, mas,
pondo de parte as classificacOes cientificas de seus ramos e sub-ramos ou as
vantagens metodoldgicas e didaticas de tais divisdes, importa ressaltar a
circunstancia de que a C.F., no Brasil, € a primeira e uma das mais opulentas
fontes do Direito Tributario substantivo. (BALEEIRO, 1974, p. 8)

Feitas essas observacoes, é possivel estendé-las a ordem constitucional instaurada pela
Constituicdo Federal de 1988, a qual, como produto do exercicio do poder constituinte,
encontra-se no apice do sistema tributario, fixando diretrizes a serem obrigatoriamente
observadas pelo poder constituido.

Tais diretrizes sdo, em grande parte, estabelecidas por meio de normas-principio, que
possuem evidente grau de abstracdo e instituem para os particulares direitos e garantias que
devem ser respeitados por todos 0s entes politicos e administrativos do Estado, inclusive no
momento legiferante. Assim, fornecem diretivas hermenéuticas e servem de fundamento para
a interpretagéo, conhecimento e aplicagéo do Direito

Estas exercem especial influéncia sobre o sistema tributario, o qual “movimenta-se sob
complexa aparelhagem de freios e amortecedores, que limitam os excessos acaso detrimentosos

a economia e a preservacdo do regime e dos direitos individuais” (BALEEIRO, 1974, p. 2)
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Tais limitacGes ao exercicio da competéncia tributaria sdo previstos na Constituicdo
juridico-positiva, especialmente naqueles paises — como o Brasil - que adotam constituicoes
rigidas e dotadas de mecanismos de controle de constitucionalidade dos atos infralegais.

Na seara tributaria, o repositorio de normas-principio que limitam o poder de tributar,
que devem ser obrigatoriamente observas no exercicio da tributacdo e que constituem
verdadeiros direitos subjetivos oponiveis erga omnes (legislador, autoridade administrativa e
judiciario) constituem o denominado “Estatuto do Contribuinte” (BRITO, 1989).

As consideracdes acerca do Estatuto do Contribuinte sdo muito vastas e abrangem
especificidades relacionadas a cada um dos principios que o integram. Desta sorte, restringimo-
nos a asseverar que tais principios constituem limitacdes ao exercicio da competéncia tributaria,
e gue possuem materialidade fundamental — sendo pois insuprimiveis por meio de emenda a
constituicdo, como ja reconhecido pelo Supremo Tribunal Federal na ADIN 939-7/DF de
relatoria do Ministro Sydney Sanches, publicada no Diério de Justica da Unido em 21/01/1994.

Entretanto, além dos principios que constam expressamente do capitulo da
Constituicao Federal de 1988 relativo ao “Sistema Tributario Nacional”, que se inicia no art.
145, ha direitos fundamentais e principios outros, também previstos na Constituicdo Federal de
1988 os quais sdo plenamente aplicaveis na relagdo juridica travada entre o contribuinte e o
Fisco.

Aqui, faz-se necessario apontar que malgrado o Estado exerca a competéncia tributaria
e exija o fornecimento, por parte dos contribuintes, dos recursos de que necessita, a relacdo
travada entre estes ndo é um relacdo de poder — como entendido na antiguidade — mas relacédo
juridica, em que ha normas que submetem o Estado e o contribuinte, por meio da previsdo de
direitos e obrigaces atribuidas a ambas as partes. (MACHADO, 2006, p. 53)

Destarte, a imperativa observancia dos direitos fundamentais nesta relacdo juridica
fora reconhecida por Roque Anténio Carrazza, o qual destaca:

Deste modo, os contribuintes, se, por um lado, tém o dever de pagar tributos,
colaborando para a mantenca da coisa publica, tem, por outro, ao alcance da
mao, uma série de direitos e garantias, oponiveis ex ante ao préprio Estado,
que os protegem da arbitrariedade tributaria, em suas mais diversas
manifestagdes. (CARRAZZA, 1999, p. 322)

Assim, ndo s6 os principios tributarios limitam o exercicio da competéncia tributaria,
havendo a necessidade de respeito aos demais principios e direitos fundamentais

constitucionalmente previstos que direta ou indiretamente repercutem na relagdo juridico-
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tributaria, haja vista a necessaria conciliacdo das necessidades do Estado com os direitos e
garantias asseguradas ao cidadé&o.

Neste ponto avulta a importancia do principio do devido processo legal — “due process
of law” —, objeto de estudo do presente trabalho, que é informador de toda a ordem
constitucional nacional, produzindo efeitos em todos os ramos do direito que possuem
autonomia didatica, inclusive no tributério.

A fim de aferir se o respeito a este principio vem efetivamente ocorrendo no Sistema
Constitucional Tributario Brasileiro, inclusive por meio da anélise de precedentes dos Tribunais
Superiores, faz-se indispensavel o estudo preliminar acerca do “due process of law”, com o

mister de identificar a sua origem, conceito e alcance.

2. O DEVIDO PROCESSO LEGAL COMO INTEGRANTE DO SISTEMA
CONSTITUCIONAL TRIBUTARIO

2.1 PREVISAO NA CONSTITUICAO FEDERAL BRASILEIRA E NO SUBSISTEMA
TRIBUTARIO

O devido processo legal se encontra expressamente consignado no inciso LIV do artigo
5° da Constituicdo Federal Brasileira de 1988, o qual identifica os direitos e garantias
fundamentais do individuo.

Neste sentido, relembrando as observag6es anteriormente realizadas acerca do carater
sistematico do ordenamento juridico, observa-se que tal dispositivo irradia efeitos sobre todos
os ramos do direito nacional, inclusive no Tributério, objeto do presente estudo.

Entretanto, antes de analisar as minucias do devido processo legal, faz-se necessario
indicar que o mesmo constitui verdadeira norma-principio, apta a condicionar a validade de
todas as normas integrantes deste sistema, ja que constitui critério genérico, um nucleo de onde
irradiam os outros critérios daquele sistema.

Aqui, cabe ir um pouco adiante e aduzir que além de condicionar a validade das normas
do ordenamento juridico positivo, o devido processo legal, pela propria concepgdo do mesmo
que serd analisada adiante, se encontra na origem de diversos outros principios pertencentes ao
sistema, como o direito fundamental de acgdo (inciso XXXV do art. 5°); o juiz natural (XXXVII
do art. 5°); contraditério e ampla defesa (art. 5°, LV), razdo pela qual pode ser identificado como

um sobreprincipio.
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Na evolucdo constitucional brasileira é possivel aferir que a clausula do devido
processo legal tardou a ser expressamente recepcionada. Esta constatacdo foi realizada por
Paula Sarno (2007, p. 351 a 355), em interessante artigo a respeito da origem e incorporacao
do principio do devido processo legal no ordenamento juridico brasileiro, no qual observou que
ndo ha mencgdo explicita a0 mesmo nas Constitui¢ces anteriores a 1988 (1824, 1891, 1934,
1937, 1946, 1967, 1969), em que pese a Constituicdo de 1946 reconheca a protecdo e
inviolabilidade a vida, liberdade, seguranca e a propriedade, além de consagrar o direito de acéo
— direitos que poderiam ser relacionados ao referido principio.

Neste contexto, a Constituicdo Federal de 1988 trouxe uma inovacao a ordem juridica
nacional, na medida em que a referida previsao contempla os aspectos material ou substantivo
(substantive due processs) e processual ou adjetivo (procedural due process), haja vista que
inspirou-se na V e X1V Emendas a Constitui¢do norte-americana, adotando-o em sentido amplo
e genérico (NERY JUNIOR, 2004, p. 64).

Feitas estas consideracfes introdutodrias a respeito da expressa previsao do devido
processo legal no ordenamento juridico nacional e, especialmente, no subsistema constitucional
tributario, evidencia-se a importancia de analisar a evolucéo historica do referido principio, a

fim de identificar o seu real alcance e contetdo.

2.2 ORIGEM E EVOLUCAO HISTORICA DO DEVIDO PROCESSO LEGAL

Para melhor compreender o principio do devido processo legal, faz-se necessario
realizar um cotejo historico, uma analise do seu nascimento e evolu¢do. Para tanto, valemo-nos
da anélise realizada por Sampaio Doria (1964), o qual realizou amplo estudo acerca do
relacionamento do devido processo legal com os principios constitucionais tributarios, Ada
Pelegrini Grinover (1973), que, ao estudar as garantias constitucionais do direito de acdo,
realizou extensa analise acerca do referido principio e Calmon de Passos (2006) que tratou do
mesmo como pressuposto a abordagem atinente ao duplo grau de jurisdicéo.

O percurso histérico deste principio pode ser didaticamente separado em trés fases,
marcadas por caracteristicas distintas, nas quais resta evidenciando o alargamento da concepgéo
originariamente existente acerca do devido processo legal. Aqui, parafraseando Calmon de
Passos (2006, p.438) pode-se indicar que a clausula “due process of law” é de elaboragao
saxbnica, que fora aprimorada pelos Estados Unidos e que o mundo ocidental incorporou em

seus ordenamentos juridicos, constitucionalizando-o.
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A doutrina é praticamente unanime ao indicar a Magna Carta de 1215 como berco da
concepcdo moderna relativa ao devido processo legal, a qual, inicialmente, se apresentou de
maneira substancialmente diversa do produto que hoje é obtido por meio da interpretacéo deste
principio.

Ao contextualizar a edicdo da Magna Carta, Sampaio Doria (1964) afirma que as
pressbes dos senhores feudais ingleses contra o arbitrio real atingiram o apice no reinado de
Jodo, mais conhecido como John Lackland ou “Jodo Sem Terra”, o qual foi incapaz de resistir
a pressao politica e, cedendo a estas, outorgou o referido documento por meio do qual se
concebia um complexo limitador da agéo do Rei.

Assim, como forma de resisténcia aos regimes absolutistas até entdo instaurados a
Magna Carta apresenta-se como 0 primeiro instrumento de protecdo contra as arbitrariedades
perpetradas pelo Rei.

Nesta concepc¢do originaria, as limitacbes contidas na Magna Carta serviam para inibir
as condutas abusivas contra 0s nobres, ndo constituindo instrumento de controle do contetido
das leis, tampouco albergando direitos e interesses do povo, haja vista que as garantias ali
contidas destinavam-se aos 0s bardes que queriam preservar seus costumeiros privilégios
feudais, sem que dai derivasse qualquer direito em favor da massa de vassalos.

Apesar desta origem, Ada Pellegrini Grinover (1973, p. 23) atenta que a Magna Carta
“constitui, com os demais pactos medievais, um antecedente das modernas Constituigdes, no
que tange a forma escrita e a protecéo de direitos individuais, ainda que de carater imemorial e
destinados a determinados homens”, de sorte a antecipar a ideia fundamental do
constitucionalismo — que iria frutificar no século XVIII.

Logo, por meio da carta, que fora originariamente escrita em latim, o Rei
comprometeu-se a respeitar os direitos e liberdades dos bardes feudais e, dentre outras
disposi¢des, estatui, na sua cldusula 39, a necessidade de observancia da “lei da terra” (per
legem terrae, traduzida para o inglés como law of the land).

Tal dispositivo, em uma conotacdo eminentemente processualistica, garantia, assim, a
inviolabilidade dos direitos relativos a vida, liberdade e propriedade, as quais apenas poderiam
ser suprimidas através da lei da terra, ou seja, mediante o respeito a garantias que nao tornassem
arbitrarios os procedimentos tendentes a tanto, instaurando-se, assim, o germe da ideia de que
ha direitos fundamentais que nem o proprio Estado, por mais soberano que seja, pode infringir.

A Magna Carta foi sucessivamente confirmada pelos soberanos britanicos que

ascenderam ao trono, de forma que essa expressdo foi se repetindo, até que no reinado de
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Eduardo 111 (em 1354) o termo “law of the land” foi substituida pela expressdo, “due process
of law”, por obra de um legislador desconhecido (DORIA, 1964, p. 24).

Malgrado tenha ocorrido a alteracdo no termo utilizado, 0 mesmo continuava a ter a
mesma concepg¢do, procedimentalista. Trés séculos depois, constata-se a evolugdo neste
conceito por meio da obra de Lord Coke o qual, em 1628, formulou a Petition of Rights
enderecada ao Rei Carlos | que fizera prender arbitrariamente cinco membros da nobreza por
Sse recusarem a pagar um empréstimo compulsorio ilegalmente lancado. Assim, foi concebido
o0 entendimento de que, dada a prevaléncia do common law, dentre as garantias do Capitulo 39
da Magna Carta se inseria também a de que ninguém poderia ser preso sem a evidéncia de uma
justa causa. (DORIA, 1964, p. 24)

Tais avancos no conceito do devido processo legal também foram observados nas
colbnias britanicas na America, local para onde foi transplantada a concepcdo enraizada na
doutrina inglesa e que se mostrou terreno fértil para a continuidade da evolugdo histérica do
referido principio.

Tal transplantacdo do due process of law se deu com a colonizacgdo britanica em terras
do novo mundo, ocasido em que foram assegurados aos colonos os mesmos direitos daqueles
que estavam sob a égide da Magna Carta.

Na col6nia foram elaboradas inimeras declaragdes de direitos, durante as lutas pela
independéncia, de sorte que o principio se desliga da sua matriz inglesa para se transformar em
um dos grandes instrumentos para a defesa dos direitos individuais, haja vista que passou a ser
visto como garantia de justica que submetia, inclusive, o parlamento, de sorte a interpretar “o
due process como a garantia positiva de um direito natural dos individuos a um processo
informado pelos principios superiores de justica” (PASSOS, 2006, p.439).

Para que chegassem a esta compreensdo, também foi percorrido um longo percurso,
haja vista que a declaracdo da independéncia dos Estados Unidos ndo agasalha expressamente
0 principio, de modo a ser incluido na lei fundamental daquele pais por meio da V Emenda
(1791, trés anos apods o texto original), a qual era imposta apenas ao poder federal e que foi
complementada em 1868 por meio da X1V Emenda, de sorte que a limitacdo que anteriormente
constrangia apenas o governo central também passou a pesar sobre 0s estados (SARNO, 2007).

Mesmo ap0s a expressa previsdo na Constituicdo norte-americana, até meados do
século XIX prevaleceu a conotacdo meramente processual que fora elastecida por meio da

atuacdo da Suprema Corte, a qual reconheceu seu poder de revisdo de atos administrativos
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inconstitucionais, e passou a considerar como invalidas as leis que restringissem indevidamente
0s bens juridicos mais valiosos da pessoa humana, que eram constitucionalmente tutelados.

Ou seja, passou a reconhecer a sua propria aptiddo para rever os atos normativos e
legiferantes considerados inconstitucionais, valendo-se do carater substantivo/material do
principio do devido processo legal como parametro a tanto, de sorte que j& ndo era mais
suficiente a adequacéo formal para que a lei fosse considerada valida, diferentemente da
Inglaterra.

Outra alteracdo significativa a ser pontuada € que nos Estados Unidos a clausula
representava um triunfo de toda a sociedade perante o Estado, em todas as suas esferas de
atuacdo, enquanto que na Inglaterra consistia em uma vitoria dos barfes sobre a Coroa, sem
realizar qualquer restricdo a atividade parlamentar (CASTRO, 2005, p. 346).

Entretanto, importante destacar que a interpretacdo extensivo do devido processo
legal, de sorte a abranger o aspecto material, ndo se impds de forma repentina, sendo pois
resultado da paulatina utilizacdo deste como fundamento para cercear o arbitrio legislativo,
fundada na premissa relativa a supremacia da Constituicdo sobre a legislacdo ordinaria. Neste
ponto, cabe transcrever trecho da obra de Sampaio Doria:

A Suprema Corte, antevendo as imensas perspectivas que se lhe abriam na
funcdo de censora das legislaturas americanas, ndo soube resistir a sutil
tentagdo que, sob a capa da protecdo de direitos individuais, Ihe ofereciam.
Galvanizada pela penetrante dialética de Justice Field, lancou
estrategicamente, numa rapida sucessao de precedentes, os fundamentos da
nova competéncia judiciaria, que iria se revelar fertilissima na génese de
indmeros principios em todos os ramos do direito americano. (DORIA, 1964,
p. 46).

Feitas as consideracdes acima, pode-se concluir que a concepcao inicial contida na
Magna Carta fluiu livremente nas coldnias britanicas e, com fundamento na Constituicdo Norte-
Americana e principalmente na construcao pretoriana realizada pela Suprema Corte, teve o seu
conteudo ampliado, passando a abranger os aspectos material e procedimental, além de limitar
todas as esferas em que havia manifestagdo da soberania estatal (legislativa, executiva e
judiciéria), concepcao esta que foi adotada pelo ordenamento brasileiro, assim como em grande

parte das constituicdes modernas que foram editadas posteriormente.

2.3 CONCEITO DE DEVIDO PROCESSO LEGAL
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O presente topico serve para, considerando as razfes anteriormente apresentadas e
mediante revisdo bibliogréfica, identificar o raio de abrangéncia do devido processo legal e
evidenciar a impossibilidade de conceder-lhe contornos precisos.

Primeiramente, insta mencionar o entendimento de Celso Ribeiro Bastos, o qual indica
que o devido processo legal visa “proteger a pessoa contra a agdo arbitraria do Estado. Colima-
se, portanto, a aplicacdo da lei. O principio se caracteriza por sua excessiva abrangéncia e quase
se confunde com o Estado de Direito” (BASTOS, 2010, p. 344).

Esta posicdo extremamente abrange, pode ser relacionada com o raciocinio feito por
Canotilho (2003, p. 491), o qual considera a garantia de acesso aos tribunais como uma
concretizacdo do principio estruturante do Estado de Direito, o qual apenas poderia ser realizado
por meio de um processo justo (due process).

San Tiago Dantas, citando Roscoe Pound, indica que o “due process of law” é um
standard, pelo qual se guiam os tribunais que o aplicam caso a caso, tendo em vista as
respectivas circunstancias especiais de tempo e de opinido publica em relagdo ao lugar em que
o0 ato tem eficécia. Dai, entende ndo ser possivel “aprisiona-lo num conceito teorético, sobre
pena de lhe fazer perder a elasticidade”. (DANTAS, 2005, p. 236)

Por outro lado, San Tiago Santas indica que uma defini¢cdo aproximada do principio
do devido processo legal pode ser extraida por meio da consideracdo das sucessivas hipéteses
analisadas tendo em vista o caso em concreto, pelo processo de inclusdo e exclusdo (tipico da
jurisprudéncia anglo-americana).

Neste ponto, cabe relembrar que tal procedimento foi de grande importancia para o
préprio desenvolvimento do instituto, o qual decorreu das sucessivas decisdes proferidas pelo
Judiciério norte-americano.

A impossibilidade de conceituar o devido processo legal também pode ser
expressamente observado nos julgados proferidos pela Suprema Corte. Tal constatacdo foi
realizada por Sampaio Doria o qual menciona Oliver Holmes no julgado Meyer v. Peabody, o
qual afirmou que “what is due process of law depends on the circumstances” (HOLMES apud
DORIA, 1964, p. 48) ou, em tradugdo livre, “o conceito de devido processo legal depende das
circunstancias”.

Menciona, ainda, a observacao feita por Earl Warren, o qual era Chief-Justice da Corte
Americana a época da edicdo da obra, que no processo Hannah v. Larche afirmou que “Due
process é um conceito esquivo. Suas exatas fronteiras sdo indefiniveis e seu conteddo varia de
acordo com especificos contextos faticos” (WARREN apud DORIA, 1964, p. 48)
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Finalizando esta digress&o & doutrina norte-americana acerca da tentativa de conceituar
devido processo legal, podemos observar a amplitude e indefinig&o deste instituto na obra de
Thomas Cooley:

O termo devido processo legal é usado para explicar e expandir 0s termos
vida, liberdade e propriedade e para proteger a liberdade e a propriedade
contra legislacdo opressiva ou ndo razoavel, para garantir ao individuo o
direito de fazer de seus pertences o que bem entender, desde que seu uso e
acOes ndo sejam lesivos aos outros como um tudo (COOLEY, 1931, p. 279
apud MACIEL, 1997, p. 177)

Assim, apresentadas estas manifestacOes, resta evidente que a tentativa de sintese do
conceito do devido processo legal ndo logrou éxito, na medida em que a propria Suprema Corte
declarava que a concepc¢do do devido processo legal é insuscetivel de contornos precisos de
sorte a inexistir uma definicao clara, compreensiva e satisfatoria do mesmo.

Nesta concep¢do a clausula do “devido processo legal” é convenientemente vaga,
atuando como um stantard a guiar o tribunal, uma proposicéo que oferece elementos em branco,
cuja determinacdo varia a depender das condic¢des histérico-politicas e econémico-sociais do
momento da sua aplicacdo. (GRINOVER, 1974, p. 34)

Destarte, em que pese a impossibilidade de definir com precisdo os contornos do
devido processo legal, é possivel realizar o estudo deste instituto de maneira particularizada, de
sorte a retalhar a sua analise mediante a compreensdo dos aspectos procedimental e material do
mesmo, os quais foram acolhidos pelo ordenamento brasileiro que, “ndo se limita apenas a
determinacdo processual de direitos substanciais, mas se estende a garantia de que seu gozo nao
seja restringido de modo arbitrario ou desarrazoado” (GRINOVER, 1973, p. 178)

Esta compreensdo acerca do tema também foi realizada pelo Supremo Tribunal
Federal, cujos precedentes ainda serdo analisados. De qualquer sorte, cabe antecipar neste
ponto, apenas a titulo ilustrativo, que a compreensao da amplitude do devido processo legal,
abarcando os seus aspectos procedimental e material, também é assente na jurisprudéncia
brasileira:

Abrindo o debate, deixo expresso que a Constituicdo de 1988 consagra o
devido processo legal nos seus dois aspectos, substantivo e processual, nos
incisos LIV e LV do art. 5° respectivamente. (...) Due process of law, com
contelldo substantivo — substantive due process — constitui limite ao
Legislativo, no sentido de que as leis devem ser elaboradas com justica, devem

ser dotadas de razoabilidade (reasonableness) e de racionalidade (rationality),
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devem guardar, segundo W. Holmes, um real e substancial nexo com o
objetivo que se quer atingir. Paralelamente, due process of law, com caréater
processual — procedural due process — garante as pessoas um procedimento
judicial justo, com direito de defesa."” (BRASIL, Supremo Tribunal Federal,
ADI 1.511-MC, Rel. Min. Carlos Velloso, julgamento em 16-10-1996,
Plenario, DJ de 6-6-2003.)
Assim, o aspecto procedimental relaciona-se com o processo, administrativo ou
judicial, e as garantias a ele inerentes, garantindo a possibilidade efetiva de a parte ter acesso a
justica, deduzindo a pretenséo e defendendo-se do modo mais amplo possivel. De outro lado, o
aspecto material permite controlar o mérito dos atos administrativos e legislativos, aferindo se

estes sdo justos e razoaveis, por meio do controle exercido pelo Poder Judiciario.

2.4. RELACIONAMENTO DO ASPECTO MATERIAL COM PRINCIPIOS CORRELATOS

Como visto, no seu aspecto material/substantivo, o devido processo legal serve de
fundamento para exercer uma protecdo alargada dos direitos fundamentais, na medida em que
vai além de exigir um processo justo para a disposi¢do da vida, liberdade e propriedade do
individuo, vedando, ainda, a legislacdo arbitraria acerca dos mesmos.

A dificuldade existente na conceituagdo do devido processo legal, principalmente no
seu aspecto material, faz com que 0 mesmo seja relacionado com principios afins que, de igual
sorte, servem de fundamento para limitar o arbitrio estatal. Desta sorte, com o objetivo de

identificar o relacionamento existente estes, cumpre realizar breves consideracgoes

2.4.1. Intersecdo com o Direito Natural: liberdade e justica

A relacdo entre o Direito Natural e o principio do devido processo legal pode ser
observada no inicio da evolucdo conceitual realizada pela Suprema Corte norte-americana, a
qual se valia dos canones da escola do Direito Natural, para interpretar a lei de forma a atender
aos principios a ela correlatos — liberdade e justica.

Neste contexto, foi buscado um preceito constitucional explicito que servisse de
veiculo de atuacdo a todo um indefinido e indefinivel corpo de “leis naturais” e o Unico
dispositivo que se mostrava apto a esta finalidade era a clausula do “due process of law”
(DORIA, 1964, p. 45).
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Tal constatacdo também foi feita por Calmon de Passos (2006, p. 439) o qual afirma
que no inicio do século XX a Suprema Corte Norte-Americana passa a interpretar este principio
como a garantia positiva de um direito natural dos individuos a um processo informado pelos
principios superiores de justica.

Assim, a jurisprudéncia da Corte Suprema identificou os principios de direito natural
com o common law (devido processo legal), de forma que este apenas seria respeitado se a
norma abstrata estivesse em consonancia com as formas e garantias tradicionais,
costumeiramente admitidas.

Este entendimento foi manifestado por Ada Pellegrini Grinover, a qual indica que tal
compreensdo se identifica com a primeira fase da jurisprudéncia da Suprema Corte, a qual foi
superada mediante a atuacdo de magistrados como o ja citado Holmes, Cardozo e Franfurter,
por meio dos quais foi fixado o raciocinio de que a igualdade, liberdade e justica processual sao
a enunciacdo de valores historicos e relativos que em determinado contexto historico séo
considerados fundamentais por estarem enraizados na consciéncia nacional (GRINOVER,
1974, P. 34)

Ademais, é curioso observar que esta concepcao relacionada com o Direito Natural,
por meio do qual o devido processos legal derivaria da mera natureza das coisas, da moral ou
de uma vontade divina foi afastado na medida em que o referido principio passou a ser adotado
expressamente pelas constituigdes ocidentais modernas, constituindo elemento de elevada
hierarquia na ordem constitucional dos paises que o adota, em que pese se mantenha com o

conteddo aberto, inapto a ser conceituado.

2.4.2. Intersecdo com os principios da Proporcionalidade e Razoabilidade

O aspecto substantivo do devido processo legal, como anteriormente observado,
“erigiu-se, com isso, num requisito da “razoabilidade” (reasonableness)” e de “racionalidade”
(rationality) dos atos estatais, o que importa num papel de termémetro axioldgico acerca da
Justiga das regras de direito” (CASTRO, 2005, p 412).

Dada a esta concepcdo, sdo corriqueiras as manifestaces no sentido de identificar a
faceta substancial do devido processo legal com o principio da razoabilidade e o da
proporcionalidade.
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Primeiramente, cabe distinguir tais principios, haja vista que razoabilidade é a vedacéao
de que se perpetre absurdos com o direito, enquanto que a proporcionalidade € uma exigéncia
da racionalidade, j& pressupondo a razoabilidade. (GUERRA FILHO, 2007, p, 106)

Neste contexto, cabe mencionar que o principio da proporcionalidade nao se encontra
positivado na Constitui¢do Brasileira, o que é criticado com veeméncia por Willies Santiago, o
qual, entretanto, ao versar acerca do ordenamento juridico acentua a importancia da
proporcionalidade como critério para solucionar da melhor forma o conflito entre principios e
direitos fundamentais, entendendo-o como um verdadeiro “mandamento de otimizag¢dao do
respeito maximo a todo direito fundamental, em situacdo de conflito com outro(s), na medida
do juridico e faticamente possivel” (GUERRA FILHO, 2007, p. 94).

Como instrumento de concessao da maxima efetividade a Constituicdo, o principio da
proporcionalidade decorre da prépria positivacdo de um conjunto de principios e direitos
fundamentais e sua analise costuma ser subdividida em trés (adequacdo, necessidade e
proporcionalidade em sentido estrito), constituindo-se, assim, em uma poderosa ferramenta
para a ponderacdo e harmonizacdo dos mesmos.

Portanto, refutada a identidade do principio da proporcionalidade com o aspecto
substancial do devido processo legal, cumpre constatar a semelhanca do contetido deste com o
principio da razoabilidade, sendo pois considerado como a materializagdo deste no texto
constitucional.

Diversificada é a doutrina e a jurisprudéncia que constatam a ofensa ao devido
processo legal substancial em decorréncia da auséncia de razoabilidade de determinada
exigéncia ou previsao legal. A titulo exemplificativo podemos mencionar Adhemar Ferreira
Maciel, o qual manifestou entendimento no sentido de que o aspecto substantivo do devido
processo legal passou a proteger o cidaddo, “impedindo que o Congresso ou os legislativos
estaduais elaborassem leis, embora formalmente constitucionais, mas que, materialmente
estivessem despidas de razoabilidade” (MACIEL, 1997, p 178)

No mesmo sentido, Nelson Nery Junior (2004) e Santiago Dantas (2005) aduzem que
toda lei que ndo for razoavel, isto é, contraria ao devido processo legal no seu sentido
substancial, é contraria ao direito e deve ser controlada pelo judiciario.

Assim, com essas consideracdes, podemos indicar que apenas o principio da
razoabilidade poderia ser reconduzido ao aspecto substancial do devido processo legal,

enquanto que a proporcionalidade ndo poderia ser enquadrada como tal.
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2.4.3. Intersecdo com os principios constitucionais tributarios

Nos tdpicos precedentes do presente trabalho foram apresentadas nog¢bes acerca dos
limites constitucionais ao exercicio da competéncia tributaria, ocasido em que foram
mencionados os principios integradores do denominado “Estatuto do Contribuinte”, bem como
feito a ressalva de que o escorreito exercicio da aptiddo de impor exigéncias pecuniarias
compulsorias pressupunha o respeito aos demais principios integrantes do Sistema
Constitucional Brasileiro.

Esta simbiose entre os diferentes principios é evidenciada na obra de Siqueira Castro,
o qual, ao tratar do devido processo legal, indica que este principio opera em intima associacdo
com 0s outros principios supralegais, “numa espécie de sintese ou amalgama de diversos
direitos fundamentais explicitos e implicitos, tudo revelando a interdependéncia das normas
constitucionais” (CASTRO, 2005, p. 415)

Assim, até mesmo em razao do seu carater de norma-principio inerente a toda ordem
juridica nacional, é possivel analisar este principio como fundamento, verdadeiro lastro para
principios constitucionais tributarios, que limitam o exercicio da competéncia tributaria por
parte do Poder Publico.

Neste diapasao, restou evidente a necessidade de respeito ao devido processo legal,
especialmente quanto ao seu aspecto material, quando do exercicio da competéncia tributéria,
0 qual pode se dar diretamente sobre a legislacdo considerada arbitraria, ou por meio de
principios constitucionais tributarios como, por exemplo, o da vedacdo ao confisco, isonomia,
respeito a capacidade contributiva, dentre outros que possuem intima ligagdo com a vedacdo a
exigéncias desarrazoadas.

Esta correlacao foi realizada por Sampaio Doria (1964) ao versar acerca dos principios
tributario positivados na Constituicdo Federal Brasileira de 1946, indicando que em um Estado
de Direito devem ser impostas reservas especiais ao poder fiscal, haja vista o historico de
exigéncias arbitrarias e descabidas.

Por tal razdo, fez o cotejo entre os Principios tributarios constantes nas Constitui¢oes
de 1891, 1934 e 1946, para reconhecer que as restricoes impostas pelo legislador constituinte
no campo tributario possuiam paralelo na construgdo pretoriana da Suprema Corte norte-
americana, derivada da interpretacdo da clausula do devido processo legal — pelo j& mencionado
procedimento de inclusdo e exclusdo. Neste sentido:

Embora vacilante de inicio, pela natural dificuldade em discernir, dentre a

multiplicidade de casos que lhe eram submetidos, os auténticos valores dignos
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de protecéo, a Suprema Corte Americana elaborou, a partir do difuso conceito
substantivo do due process, 0s seguintes postulados cardiais da tributagéo: a)
inexisténcia do direito do contribuinte & contraprestagdo direta pela cobranca
de impostos e, contrariamente, o reconhecimento desse direito no caso das
taxas e contribuicdes de melhoria; b) necessidade de destinacdo publica da
receita tributéria; c) limitacdo da competéncia tributéria do Estado aos atos,
fatos, negdcios ou pessoas vinculadas ao seu territorio; d) igualdade perante
os tributos; e) vedacdo de tributos impeditivos de atividades licitas; f)
proibicdo de tributos confiscatérios; g) respeito a capacidade contributiva
objetiva do sujeito passivo (DORIA, 1964, p. 51-52)
Assim, embora o principio do devido processo legal apenas tenha sido positivado na
ordem constitucional brasileira a partir de 1988, pode-se aferir que 0 mesmo é correlato a
diversos principios constitucionais tributérios, cujo aprofundamento ndo é dado nos estreitos
limites deste trabalho, mas que se estabilizaram como canones constitucionais e podem atuar
em conjunto para exercer a ardua tarefa de limitar o exercicio da competéncia tributaria e

salvaguardar o contribuinte de exigéncias arbitrarias e desarrazoadas.

3. O DEVIDO PROCESSO LEGAL NO SISTEMA CONSTITUCIONAL
TRIBUTARIO E A JURISPRUDENCIA DOS TRIBUNAIS SUPERIORES
BRASILEIROS

Uma vez realizada a analise acerca do principio do devido processo legal, cumpre
avaliar a forma como os Tribunais Superiores Brasileiros, o Supremo Tribunal Federal — STF -
e o0 Superior Tribunal de Justica— STJ - veem lidando com a tematica. Tal intento seréa realizado
por meio da iterativa jurisprudéncia dos mesmos, mas antes faz-se necessario realizar uma
ressalva.

Ao versar sobre o tema a doutrina nacional sustenta que S&0 poucos oS
pronunciamentos que se mostraram verdadeiramente abertos ao aspecto substantivo do devido
processo legal, inclusive havendo pronunciamento, mesmo que anterior a Constitui¢do Federal
de 1988, no sentido de que nem mesmo a concepcao procedimental tinha merecido a devida
atencdo pela jurisprudéncia brasileira (GRINOVER, 1973, p. 179)

O mesmo entendimento foi externado de maneira mais recente por Siqueira Castro

(2005) o qual afirma que o acolhimento do devido processo legal se deu de maneira
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“desordenada e até mesmo inconsciente” e que a experiéncia da aplicagdo do devido processo
legal, na esfera da jurisprudéncia ¢, ainda, “sofrivel”.
Todavia, 0 nosso repertorio pretoriano, que ndo deixa de ser ilustrativo,
refletiu até os primeiros anos apds a promulgacdo da Constituicdo democratica
de 1988, tdo apenas a aplicacdo adjetiva ou processual do instituto. Isto em
virtude do forte preconceito vigorante entre nds e contrario ao controle
jurisdicional sobre a zona de mérito dos atos ditos “discricionarios” do Poder
Pablico, do qual o ato legislativo é a expressao mais auténtica. Com isso, ndo
logramos confeccionar desde logo um perfil “substantivo” dessa garantia
constitucional, que vem a ser o estagio mais moderno e avancado na sua longa
e vibrante evolucdo (CASTO, 2005, p. 412-413)
Entretanto, apesar de todas as dificuldade histdricas, é possivel vislumbrar a atuacéo
dos Tribunais Superiores por meio de precedentes em que, com fundamento no devido processo
legal, foram realizadas interpretacfes no sentido de concretizar as previsdes constitucionais e

conceder efetiva protecao aos individuos quanto aos seus direitos fundamentais.

3.1. SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

Nos precedentes do Superior Tribunal de Justica é possivel observar uma aplicacdo
muito mais intensa da conotacdo procedimental do devido processo legal, dada a existéncia de
julgados exigindo a préatica de um procedimento ordenado, em que seja garantido o direito de
defesa do individuo antes deste se ver privado do seu patrimonio ou liberdade.

Tal concepcdo, a qual historicamente pode ser identificada com os primérdios da
concepgdo moderna acerca do devido processo legal, é de elevada importancia diante de
constantes medidas arbitrarias perpetradas pelo Fisco contra o sujeito passivo da relacdo
juridica tributéaria.

Afim de ilustrar este entendimento, é possivel versar acerca do Agravo Regimental no
Agravo em Recurso Especial n® 554.742, julgado no dia 07 de outubro de 2014, cuja relatoria
coube ao Ministro Mauro Campbell Marques (BRASIL, Superior Tribunal de Justica, 2014).
Este feito se refere a recurso interposto pelo Estado do Rio Grande do Sul contra decisdo do
tribunal de piso que considerou que a citacdo valida e a concessdao da possibilidade do
Executado pagar ou indicar bens em garantia é requisito de validade a penhora de ativos

financeiros por meio do BacenJud.
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Tal concepcdo privilegiou o procedimento legitimamente previsto na Lei de
Execucdes Fiscais (6.830/80), a qual, no seu artigo 8°, concede 0 prazo de cinco dias para, apos
a citacdo, o executado indicar bens penhoraveis ou promover o adimplemento da exigéncia,
além respeitar a disposicéo contida no art. 185-A do Codigo Tributario Nacional, o qual exige
citacdo valida do devedor tributario antes de serem promovidas medidas de indisponibilidade
de seus bens.

Ademais, vale ressaltar que o titulo executivo de que se utiliza a fazenda publica é
extrajudicial, confeccionado de maneira unilateral e que, por isso, ndo goza do atributo da
autoexecutoriedade. Neste sentido, na prética forense € possivel observar de forma corriqueira
a existéncia de vicios nos mesmos 0s quais, por vezes, podem vir a ser demonstrados por meio
de simples peticdo atravessada aos autos, no que se convencionou denominar de Excecdo de
Pré-executividade.

Logo, a exigéncia de citacdo valida do executado é requisito minimo para a préatica de
atos tendentes a promover a exigéncia forcada do crédito tributario, em consonancia com o
principio do devido processo legal, o qual foi expressamente prestigiado no referido julgado,
como pode ser observado no seguinte trecho da ementa do seu acordéo:

PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO. AGRAVO REGIMENTAL NO
AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. EXECUQAO FISCAL. BACEN-
JUD (PENHORA ON LINE). NECESSIDADE DE CITAC,‘AO VALIDA.
PRECEDENTES, APLICADOS POR ANALOGIA. AGRAVO
REGIMENTAL NAO PROVIDO.

1. Apenas o0 executado validamente citado que ndo pagar nem nomear bens a
penhora é que poderd ter seus ativos financeiros blogqueados por meio do
sistema conhecido como BACEN-JUD, sob pena de violagédo ao principio do
devido processo legal. Precedentes: [...] (BRASIL, Superior Tribunal de
Justica - AgRg no AREsp: 554742 RS 2014/0185132-7, Relator: Ministro
MAURO CAMPBELL MARQUES, Data de Julgamento: 07/10/2014, T2 -
SEGUNDA TURMA, Data de Publicacéo: DJe 15/10/2014)

Além da necessidade de prévia citacdo para a realizacdo de atos de constri¢do do
patrimdnio do executado, a qual esta em inteira consonancia com principios constitucionais
derivados do devido processo legal, como o contraditdrio, exigéncia semelhante também pode
ser observada quando do julgamento do Recurso Especial n® 598, julgado no dia 20 de junho
de 1996 relatado pelo Ministro José Delgado (BRASIL, Superior Tribunal de Justica, 1996).
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Neste feito, o STJ consagrou o entendimento de que a atribuigéo de responsabilidade
tributéria a sdcio-gerente de pessoa juridica com fundamento no art. 135 do Cddigo Tributério
Nacional deveria ser necessariamente precedida de sua citacdo, sem a qual ndo seria possivel
realizar a penhora de seus bens.

Este entendimento foi consagrado nos julgados ulteriores do STJ acerca do tema, 0
qual solidificou o entendimento pelo qual, na hipdtese de ndo haver o nome do socio-gerente
na certiddo de divida ativa cabe ao Fisco o dever de fazer prova da pratica de algum ato com
infracdo a lei contrato social ou estatuto de forma a tornar aplicavel o art. 135 do CTN. Neste
sentido, dentre diversos outros, vale citar o Recurso Especial n°® 1104900, julgado pela
sistematica dos Recursos Repetitivos (BRASIL, Superior Tribunal de Justica, 2009).

Tal raciocinio representa um avanco na defesa dos interesses dos gestores das pessoas
juridicas de Sociedades Limitadas, mas acaba por camuflar evidente ofensa ao devido processo
legal, perpetrado por diversas Fazendas Publicas. A titulo de exemplo é possivel mencionar o
Estado da Bahia que faz constar nas suas certiddes de divida ativa os dados de todos os sécios
gue compBdem o quadro societario da pessoa juridica, ainda que ndo tenha ocorrido qualquer
apuracdo das respectivas responsabilidades.

Assim, nestes casos, afere-se a existéncia de titulos executivos maculados desde a sua
origem, haja vista ndo corresponderem aos respectivos processos administrativos fiscais -
PAF’s - em relagéo aos quais deveriam ser fiel certificagao.

Evidencia-se, assim, em respeito ao devido processo legal, a necessidade de a
jurisprudéncia passar a admitir a defesa do sécio por meio da denominada excecdo de pré-
executividade, ou seja, sem a prévia constricdo do seu patrimonio, sempre que 0 Seu nome nao
conste originariamente na certiddo de divida ativa, bem como para demonstrar, por meio de
prova pré-constituida consistente na copia do Processo Administrativo Fiscal, que a sua
responsabilidade jamais foi apurada. Sendo indispensavel, em qualquer hipdtese, a prévia

citacdo do mesmo antes da realizacao de qualquer medida de constricdo do seu patriménio.
3.2. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Ao analisar os julgados exarados pelo Supremo Tribunal Federal — STF - a respeito do
devido processo legal é possivel aferir o acolhimento do mesmo nas concepgdes procedimental

e material, como restou claro na analise da ADI 1.511, transcrita no topico 2.3 do presente
trabalho.
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Neste momento, cumpre ressaltar o entendimento do STF, externado na Ac¢ao Cautelar
n°1.003 (BRASIL, Supremo Tribunal Federal, 2003), no sentido de que o devido processo legal
deve ser concretizado tanto no ambito estritamente administrativo, como na hipotese da
incluséo de supostos devedores em cadastros publicos de inadimplentes, quanto no judiciario,
indicando que o Estado ndo pode exercer a sua autoridade de maneira abusiva ou autoritaria.

Na ocasi&o, questionou-se a inscri¢do dos Estados Federados no Cadastro Unico de
Convénio (CAUC) em razéo de infracOes de autarquias e empresas governamentais, integrantes
da administracdo descentralizada com fundamento no principio da transcendéncia e do devido
processo legal, de sorte a consolidar o entendimento de que as restri¢des impostas as entidades
menores ndo poderiam atingir outras pessoas juridicas, nem mesmo os Estados as quais estas
estivessem vinculadas.

Neste precedente ha expressa referéncia a vedacdo do exercicio da autoridade estatal
de maneira abusiva, 0 que ocorre com certa frequéncia no campo tributario quando estamos
diante das denominadas sanc¢des politicas.

Aqui, cabe esclarecer que a Fazenda Publica possui diversos privilégios para promover
a exigéncia forcada da obrigacdo tributaria e obter a extincdo do crédito tributario pelo
pagamento, 0s quais sao instituidos em lei sob o argumento de privilegiar o interesse publico.
Assim, possui prazos dilatados para contestar e recorrer, procedimento proprio para exigir o
pagamento (LEF), além da possibilidade de constituir de maneira unilateral o seu titulo
executivo.

Entretanto, por vezes, no afa de aumentar a arrecadacdo tributaria, sdo perpetradas
condutas arbitrarias, ou seja, exigéncias desprovidas de fundamento legal ou com fundamento
legal ilegitimo por ndo coadunar com a Constitui¢do Federal, feitas com o objetivo de obter o
cumprimento da obrigacao tributéria principal.

Ao longo da historia do STF tal tematica ja foi objeto de analise em diversas vezes, 0
qual inclusive editou simulas a respeito do assunto. Destarte, ainda assim, lides sobre o tema
sdo corriqueiras, como a que fora submetida a apreciacdo por meio do Recurso Extraordinario
n° 565.048, julgado no dia 29/05/2014 e que possui a seguinte ementa do acérdéo:

TRIBUTO — ARRECADAGCAO — SANCAO POLITICA. Discrepa, a mais
ndo poder, da Carta Federal a sancdo politica objetivando a cobranga de
tributos — Verbetes n® 70, 323 e 547 da Sumula do Supremo. TRIBUTO —
DEBITO — NOTAS FISCAIS — CAUCAO — SANCAO POLITICA —
IMPROPRIEDADE. Consubstancia sancao politica visando o recolhimento

de tributo condicionar a expedicdo de notas fiscais a fianga, garantia real ou
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fidejussoria por parte do contribuinte. Inconstitucionalidade do paréagrafo
Unico do artigo 42 da Lei n° 8.820/89, do Estado do Rio Grande do Sul.
(BRASIL, Supremo Tribunal Federal, RE 565.048, Rel. Min. Marco Aurélio,
julgamento em 29-05-2014, Plenério, DJe de 09-10-2014.)

Por meio do referido recurso extraordinario o contribuinte sediado no Estado do Rio
Grande do Sul insurgiu-se contra decisdo do Tribunal de Justica que havia considerado legitima
a exigéncia de fianca id6nea, garantia real ou outra fidejussoria capaz de cobrir obrigacdes
tributérias futuras de ICMS para que o contribuinte que se encontrasse em débito com a fazenda
publica fosse autorizado a imprimir talonério de notas fiscais

Assim, valendo-se dessa medida o Estado condicionava o exercicio da atividade
econbmica, garantida por meio do art. 170 da CF, e impedia o livre exercicio da trabalho, oficio
ou profissdo, direito fundamental albergado pelo inciso X111l do art. 5° da CF, j& que a impressao
do talonéario € indispensavel a realizacdo das operacBes de compra e venda as quais
compreendem o seu objeto societario.

Observe-se que a previsdao de tal exigéncia para o regular desenvolvimento da
atividade empresarial é forma de restringir o exercicio da atividade empresarial e constitui-se
em verdadeira extorsdo do suposto sujeito passivo da relacdo juridica tributaria por meio de
instrumentos obliquos tendentes a coagi-lo ao pagamento do tributo.

Neste sentido, o Supremo Tribunal Federal inibiu tal medida, como restou evidenciado
no voto do Relator, Ministro Marco Aurélio, o qual foi acompanhado a unanimidade pelos
demais presentes a sessdo plenaria, que reconheceram a violacdo ao devido processo legal
substantivo em decorréncia da falta de proporcionalidade e razoabilidade de medidas gravosas
que se predispdem a substituir os mecanismos de cobranca de créditos tributarios.

Vale dizer, o STF reputou como inconstitucional a exigéncia contida na lei gaicha em
cumprimento ao devido processo legal substancial, reconhecendo que a exigéncia do crédito
tributério apenas pode se dar por meio da inscri¢cdo em divida ativa e ajuizamento da execucao
fiscal, de sorte a ser indevido condicionar o exercicio da atividade empresarial ao prévio
oferecimento de garantia e afastando previsé@o normativa neste sentido, qualificada pela nota da

irrazoabilidade.

4. CONCLUSAO

Uma vez realizada revisdo bibliografica, foi confirmada a hipdtese de que o devido

processo legal € principio informador do Sistema Constitucional Tributario Brasileiro,
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constituindo-se como importante ferramenta para limitar o exercicio da competéncia tributaria
e promover a defesa do contribuinte diante de exigéncias desarrazoadas.

Para tanto, como precedente I6gico a obtencao da conclusao supracitada, foram fixadas
algumas premissas que influenciaram de forma direta no desenrolar do presente estudo. Foram
analisadas as contribui¢Bes tedricas anteriormente apresentadas pela doutrina referentes a
identificacdo da ordem juridica como um sistema, em que as normas se encontram intimamente
conectadas, ordenadas e subordinadas a principios, 0s quais concedem o carater unitario a
mesma.

Neste contexto, foram analisadas as caracteristicas deste sistema e concedida uma
maior énfase a analise das normas-principios enquanto elementos conformadores do mesmo,
gue se encontram no apice da estrutura hierarquica existente. Em seguida foi analisado o
Sistema Constitucional Tributario Brasileiro, bem como os principios que limitam o exercicio
da competéncia tributaria e, juntos, formam o Estatuto do Contribuinte.

Apos a fixacdo desses pressupostos, foi iniciada a anélise acerca do devido processo
legal, ocasido em que foi identificada a sua natureza juridica enquanto uma norma-principio,
haja vista encontrar-se expressamente prevista na Constituicdo Federal Brasileira, sendo pois
fundamento de validade para outras normas.

Em verdade, constitui-se como um repositorio de valores que é utilizado como
fundamento para criar outras normas e, até mesmo, outros principios como restou configurado
na analise dos principios processuais derivados do seu aspecto procedimental, do inter-
relacionamento deste principio com outros que, de igual sorte, tem por escopo evitar exigéncias
arbitrarias bem como da possibilidade deste principio ser utilizado como fundamento para a
concepcao de limitacbes ao poder de tributar, como a vedagdo ao confisco, isonomia e
capacidade contributiva.

Apds constatarmos que a Constituicdo Brasileira, assim como outros textos
constitucionais modernos, prevé expressamente o devido processo legal como direito
fundamental do individuo — consoante previsdao do art. 5° - foi analisado o desenvolvimento
historico deste principio a fim de apurar o seu alcance.

Nesta jornada identificou-se que a inspiragéo imediata do constituinte brasileiro foi a
interpretacdo dada pela Suprema Corte Norte-Americana as previsdes contidas nas V e XIV
emendas a Constituicdo dos Estados Unidos a qual, por sua vez, derivou da previsao contida na
clausula 39 da Magna Carta, onde foi originalmente concebida em beneficio dos senhores

feudais como forma de limitar o arbitrio do Rei Jodo Sem Terra.
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Nesta concepgdo desenvolvida pela Suprema Corte, 0 principio passou a limitar o
arbitrio estatal, atuando diretamente sobre os poderes executivo, legislativo e judiciario
exigindo que o ato fosse editado da maneira formalmente prevista a tanto (carater procedimental
ou adjetivo), além de estatuir que o seu contetdo ndo veiculasse exigéncias descabidas,
arbitrarias e desprovidas de razoabilidade (carater substantivo).

Uma vez analisado o conceito e a amplitude do devido processo legal concluiu-se que
0 aspecto substantivo do devido processo legal atua como verdadeiro termémetro axioldgico,
no sentido de aferir se determinada norma respeita os valores consignados nos principios
conformadores do Sistema Constitucional Brasileiro.

Logo, o devido processo legal serve como fundamento para limitar o exercicio da
competéncia tributaria, como restou demonstrado, a titulo ilustrativo, nos precedentes do
Superior Tribunal de Justica que evidenciaram a necessidade de prévia citacdo antes da
realizacdo de atos de constri¢cdo do patrimonio do executado, privilegiando o direito do sujeito
passivo da relacdo juridica tributaria de tomar conhecimento da imputagdo que lhe é feita.

Ademais, no seu aspecto material, o0 devido processo legal impede que sejam impostas
exigéncias descabidas em face do contribuinte, como identificado na consolidada
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal no sentido de inibir as denominadas sancfes
politicas.

Outrossim, em que pese a existéncia de precedentes que promoveram a aplicagdo do
devido processo legal pelos Tribunais Superiores Nacionais, € preciso registrar a critica
doutrinaria no sentido de que tal emprego vem se dando de maneira timida, dada a amplitude
que poderia ser atingida pelo referido principio na protecdo de direitos fundamentais do
individuo.

Por fim, da analise empirica dos procedimentos legislativos, executivos e judiciarios,
é possivel concluir que o0 mesmo ainda carece de efetividade, em ambos 0s seus aspectos, na
medida em que séo corriqueiras as medidas administrativas que cerceiam o legitimo direito de
defesa dos contribuintes — como a realizacdo de sessdes de julgamento secretas, sem a prévia
intimacdo do contribuinte nos 6rgdos fazendarios de contencioso administrativo — além de
serem corriqueiras as promulgacdes de leis que possuem contetdo arbitrario, ndo condizentes
com um verdadeiro Estado Democrético de Direito.

Neste sentido, considerando as conclusfes obtidas, reafirma-se a importancia do

devido processo legal como norma-principio informadora do Sistema Constitucional Tributario
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Brasileiro a qual pode, e deve, ser utilizada como fundamento para combater as arbitrariedades

a que séo submetidas os contribuintes.
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