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1 INTRODUCAO

A questao principioldgica passou a ser o centro das reflexdes sobre o
Direito nas dltimas décadas do século XX.

Em nosso cendrio juridico, surgiu a Constitui¢io Federal de 1988,
de grande inspiragio democritica e cardter nitidamente principiolégico,
sobressaindo, neste quadro, o principio da dignidade humana.

O Direito passou a ser visto como uma ordem constituida de princi-
pios - um sistema aberto de principios - em lugar de um sistema de regras,
de maneira que surgiu no Ambito académico, na década de 90, uma profu-
sdo de estudos sobre a questio principiolégica.

Num trabalho monogrifico versando sobre o principio do devido
processo legal tributirio, sempre vém a baila, em um primeiro momento,
algumas indagacées do tipo: qual o significado da palavra principio? O que
se deve entender por principios? Hé diferencas entre principios e regras, ou
eles se equivalem? Os principios tém cardter normativo? Quais as principais
diferencas entre os principios gerais do Direito e os principios especiais? Qual
¢ o sentido da cldusula due process of law? Quais as principais diferencas entre
o devido processo no sentido material e processual? A legislaio tributdria
brasileira estd bem sintonizada com este cAnone do processo, seja administra-
tivo ou judicial? A estrutura Administrativa adotada em nosso Pais confere ao
contribuinte as garantias decorrentes do principio sub examine?

Para responder aos questionamentos apontados, comegaremos esta pes-
quisa pela abordagem dos tragos mais genéricos dos principios, as variadas con-
cepgoes sobre o vocibulo principio, sublinhando o significado deste no con-
texto filoséfico e juridico, com alguns lampejos para clarificar-lhe o conceito.

As questdes que parecem mais intrincadas cingem-se A juridicidade
dos principios e A distin¢io entre eles e as regras, causadoras de grande ce-
leuma entre os que se debrugam na investigagio do cardter daqueles e das
diferencas entre estas duas espécies (principios e regras) do género normas.

Em seguida, assinalaremos algumas das proposicoes mais difundidas
na doutrina, para proceder a distingdo entre principios e regras, passando
ao largo de uma andlise mais profunda, pois o objetivo desta monografia é
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apenas expor, em linhas gerais, a problemdtica em torno dos fundamentos

principiolégicos do Direito, destacando a cldusula due process of law .

Também, no primeiro capitulo, além das questées acima, trataremos
da normatividade dos principios e da evolugao histérica do pensamento
concernente 3 questdo, a partir da fase jusnaturalista, perpassando pelo po-
sicionamento positivista, até chegar a fase pés-positivista dos dias atuais.
Concluindo a primeira parte desta pesquisa, abordaremos os principios ge-
rais do Direito, distinguindo-os dos principios especiais.

O dltimo capitulo foi reservado a andlise do principio do devido pro-
cesso legal - como o postulado constitucional consistente na base em que
repousam todos os outros cAnones do processo -, cogitando, primeiramente,
das nogoes deste principio em sentido genérico, sua histéria e o sentido mate-
rial e processual desse primoroso cinone. Encerrando este tema, abordaremos
o principio do devido processo legal no 4mbito do Direito Tributério.

Enfim, ressaltamos que o estudo dos fundamentos principiolégicos
do Direito oferece dificuldades que nos forcaram a estender um pouco mais
sobre os tépicos tratados no primeiro capitulo, mas, evidentemente, sem
rigor no seu balizamento, o que demanda um estudo da Teoria do Direito
voltado para este desiderato especifico.

2 PRINCIPIOS DE DIREITO

No dltimo quartel do século XX, o pensamento juridico brasileiro viu-se
agitado pelo advento da Constituicio Federal de 1988, fundamentalmente prin-
cipiolégica, prenunciando grandes mudangas em nosso ordenamento juridico.

De outro lado, acirravam discussées sobre o Projeto do Novo Cédigo
Civil — em tramitagio no Congresso Nacional -, permeado de cldusulas
gerais ou normas de contetido indeterminado, que abriam suas portas para
a vida social, trazendo a lume uma nova mentalidade, calcada em paradig-
mas mais consentineos com a tibua de valores talhados na Lei Suprema, e
acenando com novos caminhos a serem trilhados pelo Direito patrio.

A dimensio axiolégica constitucional, com todo este cendrio de mudancas
na ordem juridica brasileira, impds a ruptura com padrées juridicos anteriores,
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pelo que a questio principiolégica encontrou ambiente propicio para aflorar com

mais vigor nas preocupagoes da doutrina, que passou a enfatizar a necessidade de
intensificar as reflexdes sobre os principios, enfrentando a polémica sobre a distin-
Ao entre estes e as regras, realcando a forga normativa daqueles e outros aspectos
controvertidos, na tentativa de obter maior clareza para o assunto.

2.1 LINEAMENTOS INICIAIS

Principio é uma palavra polissémica, que pode ser traduzida em vdrios
sentidos, aclarando-se-lhe o significado conforme o contexto em que se insere.

Etimologicamente, principio deriva do grego (arché), equivalente ao
latim principium — aquele que ocupa o primeiro lugar.

A idéia de principio sempre sinaliza com o comego de alguma coisa.
Comumente, o termo é utilizado tanto em linguagem vulgar quanto técnica.

Aristételes - um dos filésofos que mais influenciaram o pensamento da
humanidade - apresentou vdrios significados para a palavra principio, nomea-
dos por José Cretella Neto, todos acenando com a idéia de ‘ponto de partida’,
dentre os quais sobressaem:

- Ponto de partida de um movimento, por exemplo, de uma
linha ou de um caminho;

- melhor ponto de partida, como, por exemplo, o que facilita
aprender uma coisa;

- ponto de partida efetivo de uma produgio, como, por
exemplo, a quilha de um navio ou os alicerces de uma casa;
- causa externa de um processo ou de um movimento, como,
por exemplo, um insulto que provoca uma briga;

- aquilo que, com sua decisdo, determina movimentos ou
mudangas, como, por exemplo, o governo ou as magistratu-
ras de uma cidade;

- aquilo de que parte um processo de conhecimento, como,
por exemplo, as premissas de uma demonstragio'.

No sentido filoséfico, Leibniz, grande intelecto de todos os tempos,
discorrendo sobre as proposicoes denominadas mdximas ou axiomas, que
1 CRETELLA NETO, José. Fundamentos Principiolégicos do Processo Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2002. p. 2.
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chamou de principios evidentes das ciéncias, observou:

Existe uma espécie de proposicées que, sob o nome de méxi-
mas ou axiomas, passam como sendo os principios das cién-
cias; pelo fato de serem evidentes por si mesmas, costuma-se
denomind-las inata, sem que ninguém tenha jamais procu-
rado — quanto saiba eu — mostrar a razio e o fundamento da
sua extrema clareza, a qual por assim dizer nos forca a dar-
-lhes o nosso consentimento. Entretanto, nio ¢ inqtil entrar
neste exame e ver se esta grande evidéncia se estende apenas
a estas proposi¢des, como também examinar até que ponto
elas contribuem para outros conhecimentos nossos?.

Interessante, também, nesta linha de pensamento, ¢ a nogao de prin-
cipio apresentada por Miguel Reale em Filosofia do Direito:

Principios sio verdades ou juizos fundamentais que servem de ali-
cerce ou de garantia de certeza a um conjunto de juizos, ordenados em um
sistema de conceitos relativos a dada por¢io da realidade.?

Em sentido estrito, observa Mdrcio Monteiro Reis, “principio é um
enunciado a ser observado por uma razao de justica ou de moral”.*

Muito usado pelos estudiosos e operadores do direito, o termo princi-
pio, genericamente quer dizer, por um lado, comeco, inicio, origem, ponto
de partida; de outro, mandamento, fundamento da ordem juridica, norma
a seguir, vetor exegético, guia do pensamento juridico.

O constitucionalista Paulo Bonavides, discorrendo sobre o conceito
de principio, cita uma defini¢io de E de Clemente, apresentada na segunda
década do século XX, periodo em que a concepgio dos cinones ainda esta-
va impregnada de concepgaes civilistas:

Principio de direito é o pensamento diretivo que domina e serve de
base 4 formacio das disposigdes singulares do Direito de uma ins-
tituicio juridica, de um Cédigo ou de todo um Direito Positivo’.

2 LEIBNIZ, Gottfried Wilhelm. Novos Ensaios Sobre o Entendimento Humano. Tradugio de Luiz Jodo
Baratina. Sio Paulo: Nova Cultural, 2000. p. 405.

CRETELLA NETO, José. Fundamentos Principiolégicos do Processo Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2002. p. 4.
TORRES, Ricardo Lobo. Cutso de Direito Financeiro e Tributdtio. 8. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2001. p.139.
5 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 10. ed. Sio Paulo: Malheiros, 2000. p. 229.
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“No tocante a nogio de principio juridico, ainda, o publicista Ban-

deira de Mello formulou conceito que se tornou cldssico, citado por José
Afonso da Silva, in Curso de Direito Constitucional Positivo™:

Principio é, por definigio, mandamento nuclear de um sistema,
verdadeiro alicerce dele, disposicio fundamental que se irradia
sobre diferentes normas compondo-lhes o espirito e servindo de
critério para sua exata compreensio e inteligéncia, exatamente
por definir a 16gica e a racionalidade do sistema normativo, no
que lhe confere a ténica e lhe dd sentido harménico®.

Enfim, os principios sao proposigdes bdsicas, fundamentais, de con-
tetido axiolégico acentuado, que tém por escopo estruturar o sistema juri-
dico, sendo fonte de sua criagio e interpretacio.

2.2 DISTINCAO ENTRE PRINCIPIOS E REGRAS

O objetivo principal deste tépico é apontar alguns dos pontos mais
polémicos do tormentoso problema pertinente a distingio entre principios
e regras que agucam os juristas preocupados em separd-los qualitativamen-
te, assinalando, desde ji, que nao se cogita da arcaica dissociagio entre
principios e normas, hd muito superada.

Segundo a dogmadtica moderna, o ordenamento positivo é composto
por normas juridicas que constituem o género do qual fazem parte as regras
(ou disposigdes) e os principios, que nio se confundem, inexistindo, pois,
hierarquia entre ambos, que tém papéis diversos dentro do sistema.

A discussio acerca do tema vem de longa data, fortalecendo-se com
o surgimento das obras de Ronald Dworkin - Levando os Direitos a Sério -,
nos Estados Unidos, e Robert Alexy - Téoria dos Direitos Fundamentais -,
na Alemanha, ambas distinguindo principios e regras cuja diferenciagio, na
esséncia, é coincidente, segundo o publicista Paulo Bonavides.

Principios sio normas que instituem fins a serem atingidos, juridica-
mente relevantes, dotados de alta carga axiolégica, ostentando com clarivi-

6 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 9. ed. rev. amp. Sio Paulo: Saraiva, 1993. p. 84.
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déncia os valores juridicos e politicos que consagram, e visam a estruturar

o sistema, disseminando-lhes os efeitos sobre todo o ordenamento juridico.

As regras juridicas sio descri¢oes que estipulam imposigoes, permis-
soes e proibicdes, que serio ou nio cumpridas. Elas prescrevem condutas
que se prestam 2 realizagio de determinados fins.

Muito citado, pela doutrina, para a diferenciacio das duas espécies
normativas € o critério da generalidade. Segundo este, os principios possuem
um elevado grau de abstragao, bem superior ao das regras - que possuem um
grau de generalidade relativamente baixo -, o que diminui a previsibilidade
do Ambito de aplicagio daqueles, e impede a subsungio (técnica de aplicagio
do Direito, consistente no enquadramento de uma espécie fitica em disposi-
¢oes do ordenamento juridico), por nio delimitar, com a necessdria nitidez,
as hipéteses de incidéncia e suas conseqiiéncias juridicas. De acordo com esse
critério, é possivel, portanto, apartar os cinones das regras.

Apesar de os principios e regras terem cardter geral, a generalidade
de ambos é de natureza diversa. Embora a regra seja instituida, tendo em
vista um nimero indeterminado de hipéteses ou fatos-tipo, ela é sempre
especial, pois se limita a reger apenas os atos e fatos que delineia.

O principio nio tem supedineo fitico (terminologia usada por Pon-
tes de Miranda) ou fazzispecie - expressao do direito italiano que nio encon-
tra correspondente no Direito brasileiro, devendo portantoser entendida
como situagio fitica abstrata prevista numa regra como tipica -, compor-
tando uma série indefinida de aplicacées, por isso é geral, pelo que nao deve
ser aplicado de forma mecinica.

Nessa mesma linha de raciocinio, assevera Gustavo Zagrebelsky, cita-
do por Daniel Sarmento: “Se o direito nao contivesse principios, mas ape-
nas regras juridicas, seria possivel a substituicio dos juizes por mdquinas.”

Ao que parece, a principal diferenca entre regras e principios reside
na forma de aplicd-los, aflorando aquela com mais clareza quando ocorre o
choque entre as primeiras, e colisbes entre os segundos, distinguindo-se a
forma de solugio dos dois tipos de conflitos, que sio inconfundiveis.

E importante assinalar que, no caso concreto, quando duas ou mais
regras se contradizem ou aparentam incidir sobre o mesmo fato, a questao
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se resolve pelos critérios cldssicos de solugao de antinomias, que sio de trés

modalidades: cronolégico, hierdrquico e da especialidade.

Consoante o critério cronoldgico, entre duas regras incompativeis, a
lei posterior derroga a anterior, prevalecendo, portanto, a mais recente — /ex
posterior derogar priori. Segundo o critério hierdrquico, quando duas regras
juridicas se mostram inconcilidveis, deve ser aplicada a mais graduada. A lei
superior derroga a hierarquicamente inferior - lex superior derogat inferior.
Pelo critério da especialidade, no conflito entre duas regras, deve prevalecer a
mais especifica, que derroga a mais geral — lex especialis derogat generali. En-
fim, haverd sempre uma regra que deverd prevalecer sobre outra, escolhendo-
-se a norma prevalecente em consonéncia com os critérios apontados.

Valiosa é a contribuigio de Ronald Dworkin - expoente da era pds-
-positivista -, que faz severa critica ao positivismo juridico, principalmente
o ponto de vista do professor inglés Herbert Hart, autor da teoria das rules
of recognition, na qual classifica as normas juridicas em duas categorias:
primdrias e secunddrias. Para eles, os ordenamentos juridicos sio formados
tao somente por essa dualidade de normas, sendo as primadrias, fontes de
direitos subjetivos e obrigagdes, enquanto as secunddrias tém cardter mera-
mente procedimental.

Hart conclui sua teoria asseverando que, principalmente nos hard
cases (casos dificeis cuja solugao exige o exame de valores conflitantes e de
normas nio muito claras ou pouco adequadas ao fato-tipo), em face da
estrutura aberta do ordenamento juridico e da imprecisio de determinadas
regras, muitas vezes o juiz é obrigado a agir discricionariamente, limita-
do, porém, ao espago deixado pela norma e as possibilidades seménticas e
gramaticais de seu texto, niao podendo, pois, mudar o sentido possivel das
palavras contidas neste.

Para Ronald Dworkin, o positivismo, ao visualizar o Direito como
um sistema formado tio-somente de regras, nio consegue fundamentar as
decisbes nos casos inéditos (hard cases), de acentuada complexidade, para
os quais o juiz nio identifica nenhuma regra juridica aplicdvel, nem mesmo
pelos recursos de interpretagio ou pela analogia, pelo que precisa criar uma
nova lei para solucionar o problema. Ele recorre a ‘padrées’ que nio funcio-
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nam como regras, mas operam, diferentemente, como principios, politicas

e outros tipos de padrdes. Nesses casos, o juiz vai legislar. Portanto, deve
agir como um parlamentar, tendo que levar em conta o que imagina ser a
vontade deste. Contudo, essa atuagio é vinculada, pois obriga o juiz a agir
da forma como agiria o legislador.

Convém abrir um espaco no desenvolvimento dessas nocoes sobre a
teoria de Dworkin, para transcrevermos as colocagoes de Cleyson de Mora-
es Mello e Cleverson Linhares de Jesus, in “7éoria dos Casos Dificeis no Di-
reito — Uma visdo a luz dos ensinamentos de Herbert Hart e Ronald Dworkin”,
sobre o que se deve entender como ‘hard cases, reportando-se ao autor co-
lombiano César Rodriguez:

‘Um caso ¢ dificil quando os fatos e normas relevantes permitem mais
de uma solugio (antinomia); dois ou mais principios colidem; nao existe ne-
nhuma norma aplicdvel (antinomia - lacuna), ou mesmo que exista a norma,
e seja clara, seja injusta; e, finalmente, um caso ¢ dificil quando mesmo que
exista um precedente judicial, considere-se necessdrio modificar”.

Prosseguindo com seu posicionamento, Dworkin esclarece que, no
ordenamento juridico, existem tanto principios como regras. Aqueles, di-
ferentemente dessas, possuem, além da dimensiao de validade, uma outra
dimensio, que rotulou de peso (importincia), e se exterioriza na hipétese
de colisdo. Isto significa que as regras ou valem, sendo aplicdveis em sua
inteireza, ou nio valem e, neste caso, nio sio aplicéveis.

Tratando-se de principios, quando ocorrer uma colisio entre estes,
nio se questiona a validade, mas somente o peso (valor), prevalecendo o
cinone que tiver maior importincia no caso concreto. O principio de me-
nor peso nio deixa de existir dentro do ordenamento juridico, apenas nao
serd aplicdvel ao caso, por ser menos significativo diante das circunstincias
que o envolvem. Porém, em outros fatos-tipo, a situagio poderd se inverter.

Eis a licao de Ronald Dworkin, Mestre de Harvard, citado por José
Cretela Neto:

7 RODRIGUEZ, César. La Decision Judicial / H.L. HART ¥ RONALD DWORKIN; Santafé de Bogoti:
Siglo del Hombre Editores, Colombia, 1997. In: MELLO Moraes de Cleyson; JESUS, Linhares de Clever-
son. POIESE, Juris. Revista Juridica dos Cursos de Direito da Universidade Esticio de S4, p. 221-222.
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As normas juridicas (regras) sio aplicadas segundo o critério
‘tudo-ou-nada’ (all-or-nothing), no sentido de que, no caso
concreto, ou a norma ¢é vilida ou a norma é invilida; em
caso de colisao de regras juridicas, uma delas prevalece. J4
os principios possuem uma ponderagio especifica (dimen-
sion of weight), dentro de cada sistema juridico; em caso
de choque entre dois principios, aquele que detiver maior
peso relativo, em comparagio com o outro ou com outro,
prevalece. Aquele que tem peso relativo menor nio perde
a validade, apenas é suplantado pelo que tem peso maior®.

Pelo Dworkiniano, portanto, as situagdes de tensio principiolégicas
nio sio sanadas no campo da validade, pelos meios tradicionais de solucio
de antinomias (critérios cronoldgico, hierdrquico e da especialidade). Na
hipétese de colisdo entre principios, a atividade do intérprete deve se pautar
na ponderagio dos interesses (valores) neles protegidos, desprezando-se o
de menor importincia no caso concreto, em homenagem a outro a que se
repute um valor maior.

Em outras palavras, no tocante s regras, quando incidirem sobre um
caso concreto, entrando em choque, uma terd que ser aplicada, as demais
devem ser eliminadas do sistema, de forma imperativa, por ser inconcebivel
a validade simultinea de regras incompativeis. A decisio sobre qual das re-
gras contraditdrias serd preservada, deverd ser obtida mediante o emprego
dos trés critérios cldssicos acima descritos, enquanto os principios podem
ser afastados em face da ponderagio dos valores que abrigam, optando o
intérprete por um deles, sem que seja eliminado do sistema, de modo que
sa0 sempre concorrentes e nao incompativeis entre si.

Luis Roberto Barroso, em substanciosa licao sobre o tema, consignou:

A denominada ponderagio de valores ou ponderagio de in-
teresses é a técnica pela qual se procura estabelecer o peso
relativo de cada um dos principios contrapostos. Como nio
existe um critério abstrato que imponha a supremacia de
um sobre o outro, deve-se, i vista do caso concreto, fazer

8 CRETELLA NETO, José. Fundamentos Principiolégicos do Processo Civil. In: DWORKIN, Ronald.
Taking Rights Seriously. London: Duckworth, 1987. p. 28.

m Revista Direito e Liberdade — Mossoré —v. 4, n. 3, p. 345 — 390 — jul/dez 2006. F
EsviarN



MARIA APARECIDA DE OLIVEIRA GROSSI ANDRADE FHER

concessoes reciprocas, de modo a produzir um resultado so-

cialmente desejdvel, sacrificando o minimo de cada um dos
principios ou direitos fundamentais em oposicio [...].

A ponderagao, como mecanismo de convivéncia de normas que tute-
lam valores ou bens juridicos contrapostos, conquistou amplamente a dou-
trina e ja repercute nas decisoes dos tribunais. A vanguarda do pensamento
juridico dedica-se, na quadra atual, A busca de parimetros de alguma obje—
tividade, para que a ponderacio nio se torne uma férmula vazia, legitima-
dora de escolhas arbitrarias E preciso demarcar “o que” pode ser ponderado
e “como” deve sé-lo. A teoria dos principios nao importa no abandono das
regras ou do direito legislado. Para que possa satisfazer adequadamente a
demanda por seguranca e por justi¢a, o ordenamento juridico deverd ter
suas normas distribuidas, de forma equilibrada, entre principios e regras.’”

Cumpre colacionar, também, nesse passo, a licaio do doutrinador ger-
ménico Karl Larenz, a propésito da “ponderagio de bens” como método
para o equacionamento de antagonismos entre principios:

A ‘ponderagio de bens’ no caso concreto é um método de desenvolvi-
mento do Direito, pois que serve para solucionar colisdes de normas — para
as quais falta uma regra expressa na lei -, para delimitar umas das outras as
esferas de aplicagio das normas que se entrecruzam e, com isso, concretizar
os direitos cujo 4mbito, como o do direito geral de personalidade, ficou em
aberto. Do mesmo modo que na concretizagao paulatina pela jurisprudén-
cia de pautas de valoracio que carecem de ser preenchidas de contetdo,
também aqui é de esperar que, com o acréscimo de sentengas dos tribunais
superiores, se hio de criar possibilidades de comparacio, mediante as quais
serdo tornadas mais estreitas as margens residuais de livre apreciagio. Mas,
posto que de cada vez se requererd a consideracao de todas as circunstincias
do caso concreto, que nunca sdo iguais em tudo, nio se deve esperar que,
com o tempo, se venham a formar regras fixas que possibilitem uma sub-
suncio simples do caso concreto. A comparacio de casos possibilita analo-
gias e porventura uma certa tipificagio dos casos; a ‘ponderacio’ de bens

9  BARROSO, Luis Roberto. Interpretacio e Aplicacao da Constituicio. 6. ed. Sio Paulo: Saraiva, 2004. p. 330-331.
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serd desse modo aliviada, mas nio se tornard supérflua'®.

Observagio relevante, também, é feita pelo Ministro Eros Grau, citan-
do Luis Pietro Sanchis, da qual nio poderiamos nos descurar neste estudo:

[...] o que faz com que uma norma seja um principio nio
é o seu enunciado lingiiistico, mas o0 modo de resolver seus
eventuais conflitos: se, em colisio com uma determinada
norma, cede sempre ou triunfa sempre, estaremos diante de
uma regra; se, em colisdo com outra norma, cede ou triunfa
conforme os casos, estaremos diante de um principio''.

Quer isto dizer que, no momento da interpretagio, o intérprete ob-
servard se a situagio é de conflito entre regras ou de colisao entre principios,
emergindo a distingio entre essas duas categorias de normas naquele instante.

Em que pese a todas essas colocagdes - jungidas pela profusio de ar-
tigos no sentido acima explicitado, tentadores e amplamente difundidos -,
nio poderiamos deixar de fazer uma breve referéncia as idéias do Professor
Humberto Avila, que, em substancioso optsculo sobre a Teoria dos Princi-
pios, lanca severas criticas aos recentes estudos dedicados 4 matéria, pela falta
de clareza conceitual no tocante ao tratamento das categorias normativas di-
ferenciadas (principios e regras); pelas tentativas de separi-los, com exaltagio
A importancia daqueles, diminuindo a relevincia destas; por reverenciarem
os principios como sendo os pilares mestres do sistema, sem apresentarem
recursos para facilitar a compreensio e aplicacio dos mesmos, etc.

Averba, o Professor Humberto, que grassam afirmagées categdricas
do tipo: as normas ou sdo regras ou principios, podendo ser estes objeto
de ponderagio, o que nio se permite aquelas; quando duas regras se de-
frontam, uma delas serd invilida, enquanto, na colisao de principios, os
dois continuam vélidos, decidindo o intérprete qual deles serd afastado por
insuficiéncia de peso.

Todavia, aquele observa que o exame mais acurado da dissociagao entre

10 LARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito. Traducio de José Lamego Cordeiro. 3. ed. Lisboa:
Fundagio Calouste Gulbenkian, 2002. p 587.

11 GRAU, Eros Roberto. Ensaio e Discurso sobre a Interpretagao: aplicacio do Direito. 2. ed. Sio Paulo:
Malheiros, 2003. p. 177.
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cAnones e regras nio leva a constatagdes tao sélidas, ensejando algumas divi-

das, e cita como exemplo: serd que todas as categorias normativas cingem-se aos
principios e regras? Estariam corretas as afirmagoes de que as regras nio podem
ser objeto de ponderagio, e que o choque entre estas, diante do caso concreto, se
resolve no campo da validade, mediante a consideragio de critérios previamente
estabelecidos, exteriores a elas? Seria, portanto, a ponderagio ou balanceamento,
enquanto sopesamento de razdes ou contra-razoes, método privativo de aplicagiao
dos principios? A esta tltima indagacio, inclusive, o autor responde negativa-
mente, de forma expressa, no tépico rotulado de “critério do conflito negativo™.'?

Embora se tenha consciéncia da grande importancia dessas observacées, nao
nos deteremos sobre as idéias do Professor Humberto Hévila, que denotam origina-
lidade — tao enaltecidas por Eros Grau - por exigirem um estudo mais aprofundado
da matéria, ndo sendo esse o objetivo central deste trabalho monogrifico.

A esta altura do desenvolvimento deste tépico, jd caminhando para
0 seu ocaso, cumpre assinalar que, nas tltimas décadas, os estudiosos da Te-
oria do Direito vém se aprofundando na andlise das distin¢des entre princi-
pios e regras, o que nem sempre é simples.

Finalmente, convém dizer que, para se lidar com o Direito, é neces-
sario saber interpretd-lo, harmonizando as regras escritas - que constituem
a parte visivel do ordenamento juridico - com sua parte nao positivada,
lembrando que nao hd conflitos entre principios e regras juridicas. O que
ocorre sio antinomias entre regras, de um lado e, de outro, separadamente,
colisbes entre principios, nio se confundindo essa diade de contradigoes.
Este parece ser o ponto de partida que conduzird A clarificagio do quadro
de perplexidades que assoma da relagio entre as normas, no sentido genéri-
co, essencial, para a adequada compreensio do funcionamento do sistema
juridico, cada vez mais aberto para abrigar as inovacgdes de seu tempo.

2.3 O CARATER NORMATIVO DOS PRINCIPIOS

O ponto fulcral da grande reviravolta doutrindria envolvendo a proble-
mdtica dos principios se assenta no reconhecimento da positividade ou qualida-

12 AVILA, Humberto. Teoria dos principios. 3. ed. Sio Paulo: Malheiros, 2004. p. 43-45.
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de normativa destes, que, na era pés-positivista, aportaram nas Constituices,

de forma explicita ou implicita, adquirindo o status de cAnones constitucionais.

Com esta subida, os principios se tornaram as normas mais proemi-
nentes do ordenamento juridico, que dio unidade ao sistema, servem de fun-
damento para todas as outras e conduzem a atividade do intérprete, deixando
para trds a fase da histéria (positivismo) em que estavam enclausurados em
Cédigos, com fungio meramente secunddria, supletiva ou subsididria.

A doutrina destaca trés fases distintas na trajetéria histérica do pensa-
mento concernente a juridicidade dos principios, citadas por Paulo Bonavi-
des como sendo: a jusnaturalista, a positivista e a pds-positivista.

A primeira, jusnaturalista - mais antiga -, nio reconhece normativi-
dade nos principios, considerados como proposi¢ées consistentes em axio-
mas ou maximas universais.

A propésito, Luis Roberto Barroso esclarece em lapidar ligao:

O termo ‘jusnaturalismo’ identifica uma das principais cor-
rentes filoséficas que tém acompanhado o Direito ao longo
dos séculos, fundada na existéncia de um direito natural.
Sua idéia bésica consiste no reconhecimento de que hd, na
sociedade, um conjunto de valores e de pretensées humanas
legitimas que ndo decorrem de uma norma juridica emana-
da do Estado, isto é, independem do direito positivo [...]".

A segunda fase, que trata do positivismo juridico, também chamada
formalista ou legalista, teve sua ascensio apés o tltimo quartel do século
XIX, atingindo seu apogeu com o normativismo de Hans Kelsen, e sendo
marcada pelo apego excessivo s leis (‘feriche da ler).

Para o positivismo juridico, Direito é norma que provém do Estado,
tendo como caracteristicas a imperatividade e a for¢a normativa, opondo,
portanto, a corrente jusnaturalista.

Neste perfodo, também, nio se admitem contornos normativos nos
principios, que ingressam nos Cédigos como simples fonte subsididria do
Direito, isto é, com fungio apenas supletiva, servindo para completar as
lacunas detectadas no ordenamento juridico.

13 BARROSO, 2004, p. 318.
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Na segunda metade do século XX, a concepgio que restringe o Direi-

to a um sistema composto de leis vigentes, alheias a valores éticos e morais,
j4 ndo encontra mais espago, e o positivismo submerge no mar de idéias do
constitucionalismo moderno.

Surge, neste cendrio, a terceira fase, cunhada de pés-positivismo, que
atinge o apogeu nas tltimas décadas do século XX. O Direito, apartado da
ética e da moral pelo positivismo juridico, se reconcilia com os valores e
passa a ser visto como um conjunto de regras e principios normativos.

As criticas contundentes formuladas no periodo pés-positivista, cen-
tradas nas idéias reaciondrias de intelectuais como Ronald Dworkin - que
destacou a necessidade de tratar os principios como Direito, porque tanto
estes como as regras positivadas podiam criar direitos e impor obrigagées -,
destronaram definitivamente o jusnaturalismo, que concebia os principios
como valores sem eficicia juridica, e ao positivismo, que, por sua vez, chegou
a negar a existéncia daqueles, por serem incompativeis com a seguranga juri-
dica, pela impossibilidade real de determinagio ou pela falta de forca juridica.

De modo semelhante, contribuiu sobremaneira, também, para o de-
clinio inexordvel do jugo legalista, a teoria do jurista alemio Robert Ale-
xy, apoiada em premissas substancialmente idénticas as formuladas por
Dworkin, que aflora em momento propicio ao fortalecimento do movi-
mento defletido, assentando a qualidade normativa dos principios, alcados
A categoria de norma juridica.

Como um dos precursores da defesa da normatividade dos cinones, des-
ponta o jurista Vezio Crisafulli, na doutrina italiana, que afirma essa qualidade de
forma expressa no conceito “in verbis’, apresentado a0 mundo juridico em 1952:

Principio é, com efeito, toda norma juridica, enquanto con-
siderada como determinante de uma ou de muitas outras su-
bordinadas, que a pressupéem, desenvolvendo e especifican-
do ulteriormente o preceito em dire¢oes mais particulares
(menos gerais), das quais determinam, e, portanto resumem,
potencialmente, o contetido: sejam, pois, estas efetivamente
postas, sejam, ao contrdrio, apenas dedutiveis do respectivo
principio geral que as contém'.

14 BONAVIDES, 2004, p. 231.

/l Revista Direito e Liberdade — Mossoré —v. 4, n. 3, p. 345 — 390 — jul/dez 2006. m
ESVArRN



RS RSN 1ARIA APARECIDA DE OLIVEIRA GROSSI ANDRADE

Reforcando suas consideragdes, que tanto contribuiram para o fortale-

cimento da tese da normatividade dos principios, o jurista italiano declarou:

Se os principios fossem apenas diretrizes ou diretivas tedri-
cas, nestas hipéteses, para ser coerente, ter-se-ia que admitir
entio, que a norma seria instituida pelo juiz e ndo o contri-
rio, ou seja, unicamente aplicada por esse ao caso concreto®.

Paulo Bonavides, apds colacionar vdrias definicoes sobre principios,
segundo ele impregnadas da concepgao civilista, afirmou que o passo mais
corajoso, dado pela doutrina atual para a caracterizagio daqueles, repousa no
reconhecimento de seu cardter normativo, enfatizando ser de grande utilida-
de A pesquisa feita por Ricardo Guastini, que recolheu, da jurisprudéncia e
de juristas, seis conceitos diversos de ‘principios’, todos ressaltando a fung¢io
normativa destes, sendo oportuno trazer a baila algumas de suas formulagées:

Em primeiro lugar, o vocibulo ‘principic’, diz textualmente aque-
le jurista, se refere a normas (ou a disposicées legislativas que ex-
primem normas) providas de um alto grau de generalidade.

[...] Em quarto lugar, continua aquele pensador, o uso que os
juristas as vezes fazem do termo ‘principio’ é para referir-se a nor-
mas (ou a dispositivos que exprimem normas) cuja posi¢io na
hierarquia das fontes de Direito é muito elevada.

[...] Em sexto lugar, finalmente, elucida Guastini, os juristas se va-
lem da expressio ‘principio’ para designar normas (ou disposigoes
que exprimem normas) dirigidas aos érgios de aplicacio, cuja
especifica funcio é fazer a escolha dos dispositivos ou das normas
aplicdveis nos diversos casos'®.

Ocupando-se também da inquietante questao envolvendo o cardter
normativo dos principios, Norberto Bobbio consignou em sua 7eoria do
Ordenamento Juridico:

Os principios gerais sio, a meu ver, normas fundamentais ou
generalissimas do sistema, as normas mais gerais. A palavra

15 BONAVIDES, 2004, p. 245 apud CRISAFULLIL La Constituzione, Op. cit., p 16.
16 BONAVIDES, 2004, p. 231-232.
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principio leva a engano, tanto que é velha questio entre os
juristas se os principios gerais sio ou nao normas. Para mim,
nio hd davida: os principios gerais sio normas como todas
as outras. E esta é também a tese sustentada por Crisafulli'.

[ en]

Para respaldar essa concepgio, ele apresenta dois sélidos argumentos.
Primeiro, se os principios sio extraidos das normas, através de um proce-
dimento de generalizagao sucessiva, aqueles devem ter a mesma natureza
destas. Segundo, assim como as normas, os principios visam a regular um
caso nao regulamentado, nao se lhes podendo negar, portanto, a mesma
natureza das normas.

Na doutrina brasileira, Daniel Sarmento, em notédvel obra, em que
aborda a técnica da ponderagio de interesses na Constituigao Federal como
meio para equacionar conflitos normativos, ressalta com propriedade:

O estudo dos principios constitucionais assume importin-
cia central para a teoria constitucional contemporinea, que
atravessa nas palavras do Professor Paulo Bonavides, um pe-
riodo pés-positivista, caracterizado pelo reconhecimento da
plena eficdcia juridica dos principios, convertidos em pedes-
tal normativo sobre o qual assenta todo o edificio juridico
dos novos sistemas constitucionais [...]*"*

Resta dizer, a esta altura, que a Constitui¢io brasileira abriga uma
grande variedade de principios que sio auténticas normas juridicas, como
v. g., os arts. 1°, 5°, 37, 170, 206, etc., estatuindo valores e objetivos pri-
mordiais que permitem a atualizagio de seus preceitos para enfrentar os
desafios das freqiientes mudangas sociais que se espraiam vertiginosamente,
e as quais nio esta imune a Lei Maior.

De tudo que se expendeu, ficou a ligio de que os principios algaram,
na fase pds-positivista, o vdo mais alto dentro do ordenamento juridico,
suplantando os limites fechados dos Cédigos do periodo privatista, im-
pregnados da concepgao legalista do Direito, e tiveram ingresso nas Consti-
17 BOBBIO, 1999, p. 158

18 SARMENTO, Daniel. A Ponderacao de Interesses na Constituicao Federal. Rio de Janeiro: Renovar,
2000. p. 41-42.
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tuicoes, passando com altivez para o 4mbito do Direito Publico. Com esse

grande salto, eles atingiram o mais elevado plano no ordenamento, o vérti-
ce da pirimide normativa, transformando-se nos alicerces que inculcam as
fontes legitimadoras de todo o sistema juridico.

Enfim, cabe salientar, apenas, que a tese dos positivistas cldssicos,
negando forga normativa aos principios, sogobrou definitivamente. Nos
dias atuais, sobreleva a corrente filoséfica pés-positivista, perfilhando o en-
tendimento segundo o qual os principios, enquanto valores mais relevantes
da ordem juridica, adquiriram novo cardter, pois deixaram de ser meras
proposigoes nao vinculantes, sendo reconhecidos pela doutrina como nor-
mas juridicas efetivas. Como afirmou Paulo Bonavides, hodiernamente, ji
se pode falar numa concepeio principial do Direito."”

2.4 PRINCIPIOS GERAIS

Os principios podem abranger todo o universo do Direito, ou po-
dem ser pertinentes a apenas um ou alguns de seus ramos. Os primeiros sio
os principios gerais, e os segundos os especiais, nio se confundindo essas
duas categorias principioldgicas.

Para Norberto Bobbio, os principios gerais sio normas fundamen-
tais, ou as mais gerais do sistema, que podem ser expressas ou nio.”

No século XIX e primeiras décadas do século XX, aqueles eram con-
cebidos sob a ética privatista, sendo considerados principios gerais do Di-
reito os cinones do Direito Civil, nio se admitindo, para eles, o cardter
normativo, visio que sofreu profunda alteragio com o constitucionalismo
contemporineo, como jd se frisou no tépico anterior.

A partir da segunda metade do século XX, os principios gerais do
Direito ingressam fortemente no texto constitucional, deixando ao largo
parte considerdvel da cldssica indeterminacio que lhes atribuia a antiga her-
menéutica, evocada por esta para extirpar-lhes o sentido normativo.

Com este salto, que levou os principios gerais do Direito ao dpice da
pirimide normativa, eles passaram, recentemente, a ser vistos como princi-

19 BONAVIDES, 2004, p. 259.
20 BOBBIO, 1999, p. 156.
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pios do Direito Constitucional.

Discorrendo sobre a grande mudanca na trajetéria da doutrina quan-
to 4 problemdtica dos principios, Paulo Bonavides elucida:

O ponto central da grande transformagio por que passam os
principios reside, em rigor, no cardter e no lugar de sua nor-
matividade, depois que esta, inconcussamente, proclamada
e reconhecida pela doutrina mais moderna, salta dos Cédi-
gos, onde os principios eram fonte de mero teor supletério,
para as Constitui¢des, onde em nossos dias se convertem em
fundamento de toda a ordem juridica, na qualidade de prin-
cipios constitucionais®'.

Em outra ligio em que também aborda os principios gerais, princi-
pios constitucionais e disposi¢oes de principio, o citado constitucionalista
brasileiro enfatiza:

Os principios gerais a que nos reportamos ao longo dessa exposi-
¢io correspondem em sentido e substincia, aos ‘principios cons-
titucionais’ e as ‘disposigdes de principio’, da terminologia mais
em voga entre os Mestres do Direito Pdblico contemporineo®™.

Os principios gerais que podem ser expressos ou implicitos, comu-
mente, nao sio positivados, isto é, nao estao explicitados em textos nor-
mativos, sendo necessirio descobri-los, extrai-los do exame de um ou mais
preceitos existentes no ordenamento juridico.

O Professor Eros Grau esclarece que os ‘principios gerais de direito’
inexistem fora do ordenamento, e que nio sao criados pela jurisprudéncia,
pois, estio expressos no texto legal, ou sio consagrados no seu bojo, em esta-
do de laténcia. A seguir, alguns excertos de suas licoes a propésito da questio:

Os principios gerais de direito sdo, efetivamente descobertos no
interior de determinado ordenamento. E o sdo — repito-o — jus-
tamente porque neste mesmo ordenamento (isto é, no interior

21 BONAVIDES, 2004, p. 260.
22 Idem, p. 245.

Revista Direito e Liberdade — Mossoré —v. 4, n. 3, p. 345 — 390 — jul/dez 2006. m




RIS IREIN  MARIA APARECIDA DE OLIVEIRA GROSSI ANDRADE

dele) jd se encontravam, em estado de laténcia.

Nio se trata, portanto, de principios que o aplicador do
direito ou o intérprete possa resgatar fora do ordenamento,
em uma ordem suprapositiva ou no direito natural. Insista-
-se: eles ndo sdo descobertos em um ideal de ‘direito justo’

ou em uma idéia de direito®.

Os principios integram o Direito, nele exercendo distintas fungées. A
mais tradicional é a fungio interpretativa, hip4tese em que atuam como guias,
apontando o caminho para a adequada compreensao das normas juridicas.

Eles atuam, também, como fontes subsididrias ou supletivas do Di-
reito, quando sao utilizados para suprir lacunas detectadas no ordenamen-
to. Quer isto dizer que, a falta de uma regra especifica para reger uma si-
tuagio fdtica, o intérprete buscard luzes, para solucionar o caso concreto,
nos cinones, que incidirdo regulando a espécie, completando-se, destarte,
o ordenamento juridico.

Esta funcio subsididria ou supletiva dos principios é citada expressa-
mente em textos legais do Direito pétrio, como por exemplo, o art. 4° da
Lei de Introdugido ao Cédigo Civil, a seguir transcrito:

Art.4°. Quando a lei for omissa, o juiz decidird o caso de
acordo com a analogia, os costumes e os principios gerais
do direito.

Para justificar a citagio da Lei de Introdugio ao Cédigo Civil, no 4mbito
deste trabalho, voltado para o direito ptiblico, convém trazer A colagio importan-
te ligio da professora Maria Helena Diniz sobre a natureza da Lei de Introducio:

A Lei de Introdugio nio é parte integrante do Cédigo
Civil. [...] Estende-se muito além do Cédigo Civil, por
abranger principios determinativos da aplicabilidade das
normas, questoes de hermenéutica juridica relativa ao di-
reito privado e ao direito piblico e por conter normas de
direito internacional privado.

[...] Em nosso pais, portanto, a Lei de Introdugio ao Cédigo

23 GRAU, Roberto Eros. A Ordem Econdmica na Constituicio de 1988. 8. ed. Sio Paulo: Malheiros, 2003. p. 145.
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Civil é, como jd dissemos, muito mais do que sua nomen-

[ en]

clatura possa indicar. Trata-se de uma norma preliminar 4
totalidade do ordenamento juridico nacional. Realmente,
nenhum motivo existe para considerd-la uma Lei de Intro-
dugio ao Cédigo Civil, pois é verdadeiramente o diploma da
aplicagio, no tempo e no espago, de todas as normas brasi-
leiras, sejam elas de direito publico ou privado. Suas normas
constituem coordenadas essenciais s demais normas juridi-
cas (civis, comerciais, processuais, administrativas, tributd-
rias etc.), que nio produziriam efeitos sem os seus preceitos.
As normas da Lei de Introdugio nio sio peculiares ao Cédi-
go Civil, por serem aplicdveis a este e a quaisquer leis. [...]**

Urge ressaltar que, apés a segunda metade do século XX, com a re-
viravolta na doutrina acerca dos principios, impulsionada pelo pensamen-
to constitucionalista contemporineo, os cinones deixaram de ter apenas
aquelas duas fun¢des secunddrias (interpretativa e supletiva). Eles preserva-
ram esses dois papéis, mas agregaram um novo status com o ingresso nas
Constituigoes, e chegaram ao cume do ordenamento, passando a exercer,
também, a relevante funcio de fundamentadores do sistema, constituindo,
pois, os postulados edificadores do ordenamento juridico.

Enfim, restou assentada a idéia de que os principios gerais do Direito
sao enunciados de grande abrangéncia, que tém multiplas fungdes no uni-
verso juridico, dentre as quais avulta o papel de fundamentar o ordenamen-
to, tragando-lhe os alicerces, estrutura e diretrizes que irradiam efeitos por
todo o sistema juridico ao qual concernem.

2.5 PRINCIPIOS ESPECIAIS

Os principios especiais sio peculiares a determinados ramos do Di-
reito, aos quais serdo aplicdveis, nao tendo, evidentemente, a mesma di-
mensdo dos principios gerais que se aplicam ao sistema juridico, na sua
integralidade. Aqueles compreendem um conjunto de normas que se inter-
penetram, formando uma unidade capaz de ensejar o reconhecimento de

24 DINIZ, Maria Helena. Lei de Introdugiao ao Cédigo Civil Brasileiro Interpretada. 6. ed. Sio Paulo:
Saraiva, 2000. p. 3-4.
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sua identidade ou o regime que norteiam.

Para adquirir autonomia dentro do Direito, qualquer ramo deste
universo pressupde a construgao de institutos préprios e principios pecu-
liares indispensdveis, que lhe tracam os contornos e o distingue dos demais
setores que integram essa genealogia.

Encerrando estas breves consideragoes acerca dos principios especiais,
impende dizer que eles se propagam de forma limitada, restringindo seus
efeitos ao ramo do Direito ao qual pertencem, sujeitando-se a enunciados
ou proposicoes diretivas peculiares que os estruturaram, e em cujo 4mbito
ditos principios possuem supremacia reconhecida.

3 DEVIDO PROCESSO LEGAL TRIBUTARIO

3.1 CONSIDERACOES PRELIMINARES

No momento em que o Direito é visto como um sistema aberto de prin-
cipios e regras, nio se limitando ao papel de mero solucionador de conflitos so-
ciais ou legitimador de poder, impende conferir a licio de Carlos Ari Sundfeld

sobre a necessidade de conhecer os vetores do Ordenamento Juridico:

Os principios sdo as idéias centrais de um sistema, ao qual
dio sentido légico, harmonioso, racional, permitindo a
compreensio de seu modo de organizar-se. [...]

Por isso, conhecer os principios do direito é condicio essen-
cial para aplici-lo corretamente. Aquele que s6 conhece as
regras ignora a parcela mais importante do direito — justa-
mente a que faz delas um todo coerente, 16gico e ordenado.
Logo, aplica o Direito pela metade. [...]7.

No que concerne ao principio do devido processo legal, especifica-
mente no constitucionalismo patrio, ele foi explicitado somente na Consti-
tuicio Federal de 1988, que, seguindo as tendéncias modernas, chega a ser
prédiga ao explicitar principios que garantam um processo justo e a gama
de remédios processuais para preservar a liberdade e os valores da cidadania.

25 SUNDEFELD, Carlos Ari. Fundamentos de Direito Publico. 4. ed. Sio Paulo: Malheiros, 2003. p. 143-146.
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Releva anotar que a vigente Constituicao brasileira nao seguiu o mo-

delo das Cartas Politicas anteriores, que formalmente apresentavam apenas
a garantia do direito de a¢io - hoje consagrado no item XXXV, do art. 5°
-, transferindo para a doutrina o drduo trabalho interpretativo, visando a
demonstrar que, no contexto daquela, aflorava a garantia consistente no
devido processo legal.

O Professor Alberto Nogueira, em seu livro O Devido Processo Legal
Tributdrio, ao ressaltar que a Constituicio Federal acolheu expressa e im-
plicitamente, em seu art. 5°, LIV, o principio do devido processo legal, fez
virias e importantes chamadas em nota de rodapé, sendo oportuno destacar
a licao de Joao Gilberto Lucas Coelho, que pontua a preocupacio daquela
com os instrumentos para o exercicio das liberdades e da cidadania - em
cujo rol se inserem os principios:

A nova Constitui¢io apresenta mecanismos, instrumentos e
ferramentas para o exercicio da cidadania e a construgio de-
mocritica. Saber utilizd-los, com eles ir abrindo os caminhos
do futuro, é a tarefa que resta para todos®.

Em outra oportunidade, em que também colaciona importantes
consideragoes sobre o processo como instrumento da cidadania - intrinse-
camente ligado 2 idéia maior do devido processo legal, fundamental no Es-
tado Democrdtico de Direito, para se concretizar o valor Justica -, enfatiza
o Professor Alberto Nogueira:

Nessa perspectiva, o processo surge como instrumento de ci-
dadania, elevando-se sobre o Estado e as institui¢ées sociais,
politicas e econémicas como meio de realizacio dos direitos
da pessoa humana.

Ha, portanto, visivel paralelismo entre o processo e a con-
cepgio das ‘liberdades publicas’, nestas se incluindo os mo-
dernos ‘direitos e liberdades fundamentais’, sem divida o
tema mais importante da atualidade politica e juridica®.

26 NOGUEIRA, Alberto. O Devido Processo Legal Tributdrio. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p. 1.
27 NOGUEIRA, Alberto. Os Limites da Legalidade Tributdria no Estado Democritico de Direito: Fisco X
contribuinte na arena juridica: ataque e defesa. 2.ed. Rio de Janeiro: Renovar, 1999. p. 58.
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Continuando suas reflexoes sobre as liberdades fundamentais, em

obra mais atualizada, ao discorrer sobre as estruturas judiciais, legislativas e
administrativas do novo Ordenamento Constitucional Brasileiro alusivo as
liberdades, assinala o mestre, com pertinéncia:

A base fundamental dessas trés estruturas reside na Consti-
tuicio Federal, que prevé, is vezes com mindcias, o modo de
interferéncia no vasto campo da protegio das Liberdades Pu-
blicas. Os instrumentos sdo bastante diversificados. Alguns
tém natureza de garantia processual, os chamados remédios
ou ag¢des de nivel constitucional. No dmbito legislativo as
Comissdes de Direitos Humanos e outras correlatas podem
desempenhar relevante papel na fiscalizacio do respeito a
esses direitos. O Ministério Publico, nos niveis federal, es-
tadual e distrital, é peca de grande relevo nesse campo, com
o desempenho de suas fun¢des institucionais, como o sio
também a advocacia e a Defensoria Pdblica.

Mas é através do Judicidrio que em qualquer caso se fazem
garantir, no plano jurisdicional, as Liberdades Publicas (‘A
Lei nio excluird da apreciagio do Poder Judicidrio lesio ou
ameaga a direito’ — CF/88, art. 5°, XXXV)*,.

Neste contexto, cumpre conferir também, pela sua importincia meto-
doldgica, a licio do processualista Candido Dinamarco, para o qual as relagoes
entre a Constituigio e o processo, se desenvolvem em dois sentidos distintos:

(a) a tutela constitucional do processo, que é o conjunto de
principios e garantias vindos da Constituicio (garantias de tu-
tela jurisdicional, do devido processo legal, do contraditério,
do juiz natural, exigéncia de motivagio dos atos judiciais, etc.)
e (b) a chamada jurisdigcdo constitucional das liberdades,
composta pelo arsenal de meios predispostos pela Constitui-
¢do para maior efetividade do processo e dos direitos indivi-
duais grupais, como o0 mandado de seguranga individual e o
coletivo, a acio civil pubica, a agio direta de inconstituciona-
lidade, a exigéncia dos juizados especiais etc”. (Grifos nossos).

28 NOGUEIRA, Alberto. Jurisdi¢ao das Liberdades Piblicas. Rio de Janeiro: Renovar, 2001. p. 472-474.
29 DINAMARCO, Cindido Rangel. Instituigdes de Direito Processual Civil. 2.ed. Sao Paulo: Malheiros, 2002, p. 53.
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Como se percebe nas ligoes acima, nio é apenas o processo que dispoe

de mecanismos para dar efetividade aos principios constitucionais. A prépria
Lei Maior fornece alguns dos instrumentos para a consecugio deste objeti-
vo, como o recurso extraordindrio, a agao direta de inconstitucionalidade, o
mandado de seguranca, a acao civil piblica, o “habeas corpus”, a agio popu-
lar e outros remédios integrantes da jurisdicio constitucional das liberdades.

Feitas essas observacoes preliminares, passaremos no tépico subse-
quiente, ao exame, em linhas gerais, da cldusula due process of law.

3.2 DEVIDO PROCESSO LEGAL

A reflexdo inicial que se afigura necessdria, neste subtitulo, prende-se a
questio terminolégica. E comum, na doutrina, encontrar-se mengao ao art.
39, da Carta Magna, outorgada em 1215, pelo rei inglés John Lacklan (Joio
Sem-Terra), como sendo a norma que deu origem ao principio em apreco,
sendo, portanto, um instrumento protetor dos nobres contra excessos da co-
roa, que apresentava institutos interessantes do ponto de vista juridico, res-
tringindo sua incidéncia ao 4mbito do processo penal. Mas, a expressio due
process of law, traduzida pela doutrina brasileira como devido processo legal,
foi cunhada pela primeira vez, na lei inglesa de 1354, baixada no reinado de
Eduardo III, denominada Statute of Westminster of the Liberties of London.>

Este principio transp6s as fronteiras da Inglaterra, chegando aos
EUA no processo de colonizagio, sendo recepcionado, inicialmente, pe-
las col6nias. Empés, com a promulgacio da Constituicao dos EUA e das
Emendas que se seguiram, em especial V e XIV, em 1789 e 1868, respec-
tivamente, atribuiu-se cardter universal ao due process of law, instituido
para a prote¢io da sociedade em relagio as Constituicoes Estaduais e as
leis ordindrias em geral, preconizando-se o principio como instrumento
viabilizador das liberdades civis.

A judicatura dos Estados Unidos da América passou a interpretar
e exercitar largamente o due process of law, especialmente em questoes de
grande repercussio social.

30 NERY JUNIOR, Op. cit., p. 33.
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Um dos mais notdveis casos da Suprema Corte americana, citados

pela doutrina, alusivos 2 aplicacio da cldusula, de grande repercussio nacio-
nal e internacional, é o famoso caso Gideon vs. Wainwright, referido, em
geral, como Gideon case. No processo que chegou ao exame da Suprema
Corte, o cidadio Gideon havia sido condenado, em 25.09.61, a cinco anos
de prisio, iniciando o cumprimento de sua pena no Estado da Flérida.
Inconformado com a condenagio, ele apelou, em 11.10.61, para o Tribu-
nal do referido Estado, alegando que, por ser pobre, nio poderia contratar
advogado, sendo injusta a sua condenagio sem defesa técnica. Mas, o re-
curso foi denegado. Gideon, nio se conformando, também, com a decisio
do aludido Tribunal, peticionou diretamente & Suprema Corte, invocando,
novamente, a sua condigio de réu pobre, e foi nomeado um dos mais re-
nomados advogados de Washington, que pediu a nulidade do primeiro
julgamento. A Corte Suprema, apés mais de um ano de processamento do
recurso, em 18.03.63, decidiu, por unanimidade, que a falta de assisténcia
de um defensor, garantida pela Emenda XIV, violava a Constitui¢io, por
inobservancia do due process of law.?!

Também os casos Marbury vs. Madison e Slaughter-House, de grande
repercussio internacional, que marcaram o inicio da doutrina do judicial
review, constituiram um marco significativo da Justi¢a norte-americana, ad-
mitindo pela primeira vez o conceito de razoabilidade das leis, que, impée,
ao legislativo, o dever de produzir leis que satisfacam no interesse publico.

A nocio sobre o devido processo e seu raio de abrangéncia foi se am-
pliando e ingressou, em 1948, na Declaragio dos Direitos do Homem (art.
10), e em 1966, no Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos (art. 9°).

No Brasil, o cinone foi inserido na Constituicao Federal de 1988, no
inc. LIV, do art. 5°, que dispde: “ninguém serd privado da liberdade ou de
seus bens sem o devido processo legal”.

Neste quadro, ressalta o Professor Alberto Nogueira que, segundo
Sérgio de Andréa Ferreira, Licia Valle Figueiredo e Ada Pellegrini Grinover:
“Nas garantias do devido processo legal cuidou-se de transpor para o texto
constitucional os principios que a doutrina e a jurisprudéncia construiram

31 CRETELLA NETO, José. Fundamentos Principiolégicos do Processo Civil. Rio de Janeiro: Forense,
2002. p. 43.
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32

A luz das Constituigdes anteriores’.

No que tange A jurisprudéncia brasileira, especialmente quanto ao
Supremo Tribunal Federal - cuja criagio se inspirou na Suprema Corte
Americana — “permissa venia’, a tarefa de tao importante Corte de Justica,
destinada a exercer o controle da interpretacio da Constituigio Federal no
pais, nio tem correspondido ao seu verdadeiro papel constitucional, pois
sua atuacio cinge-se unicamente ao julgamento submetido ao seu crivo,
nio se preocupando com uma interpretagio normativa que pudesse servir
de parimetros para futuras demandas, como decorréncia natural da andlise
em tese, do alcance do due process of law.

Fazendo uma contundente critica a esta atuagio do Supremo Tribu-
nal Federal, cuja ilegitimidade ressalta, pelo fato de seus membros serem
nomeados pelo Presidente da Republica, sem a efetiva participacio dos de-
mais Poderes, como deveria ser, o conceituado processualista Nelson Nery,
citado pela Prof2. Odete Novais Carneiro Queiroz, em artigo sobre o Devi-
do Processo Legal, pontificou:

O STF nio seguiu a tradigio da Suprema Corte americana,
diziamos, porque tem agido, desde a sua cria¢io, como 6r-
gio de terceiro ou quarto grau de jurisdicio, olvidando de
seu mister maior, que é o de dar eficicia e sentido 4 Cons-
tituigio Federal, tal como ocorre nos Estados Unidos pela
acdo da Suprema Corte.” ‘E continua o professor concla-
mando o STF a exercer a sua fun¢io de intérprete da CF, ao
criticar:” “No sistema constitucional revogado existia a acio
direta para que o STF pudesse interpretar, em tese, a lei ou
ato normativo federal ou estadual (art. 119, n. III, CF de
1967). Embora a idéia fosse a de aproximar o STF da Cor-
te Suprema americana, no sentido de o Tribunal destacar-se
como intérprete maior da Constitui¢io, o sistema nio foi
apreendido no Brasil, nem pelo Procurador Geral da Re-
publica, que nio ajuizou senio pouquissimas acdes diretas
interpretativas, como também pelo STF que nio se dispds a
desempenhar seu papel fundamental nessa drea®.

32 NOGUEIRA, Alberto. O Devido Processo Legal Tributdtio. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p. 3.
33 QUEIROZ, Odete Novais Carneiro. Revista dos Tribunais, Sio Paulo, v. 748, n. 748, p. 47-55, 1998. p. 51,
1998.
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Por outro lado, é curial ponderar que, embora tenha surgido como

sendo de indole exclusivamente processual, a no¢io do devido processo foi
se ampliando e passou a exprimir, também, um aspecto de direito material,
tendo, portanto, sentido genérico, o que levou a doutrina a apontar a exis-
téncia de um substantive due process of law, que gravita ao redor do trin6mio
vida, liberdade, propriedade, sendo, neste sentido, abrangente que a Cons-
titui¢io brasileira recepcionou o instituto. A Carta Constitucional pdtria
nao faz referéncia a protecio da vida, o que nio é necessdrio, pois esta ja se
encontra assegurada fundamentalmente no “caput” do art. 5°.
Sobre este ponto, esclarece com percuciéncia, Nelson Nery Junior:

A dldusula due process of law nio indica somente a tutela pro-
cessual, como a primeira vista pode parecer ao intérprete menos
avisado. Tem sentido genérico, como j vimos, e sua caracteri-
zagio se dd de forma bipartida, pois hd o substantive due process
e o procedural due process, para indicar a incidéncia do principio
em seu aspecto substancial, vale dizer, atuando no que respeita
ao direito material, e, de outro lado, a tutela daqueles direitos
por meio do processo judicial ou administrativo*.

Assim, coexistem no devido processo legal, em sentido material (substan-
tive due process of law), e em sentido processual (procedural due process of law).

Em sentido material, como jd se frisou, o principio deve ser entendido
como garantia, ao trinémio vida, liberdade, propriedade, manifestando-se,
neste aspecto, em todos os campos do direito. O Professor Nelson Nery assi-
nala que, no direito administrativo, por exemplo, o principio da legalidade é
verdadeira expressao da cldusula substantive due process of law, como também
a garantia do cidado contra os abusos cometidos pelo Estado no exercicio do
poder de policia. J4 no tocante ao direito privado, tem-se o principio da auto-
nomia da vontade com a liberdade de contratar e de praticar atos juridicos.”
Ainda sobre o sentido substantivo do devido processo legal, assinala

José Cretella Neto:

Esse cardter substantivo do devido processo legal implica que,
34 NERY JUNIOR, Op. cit., p. 37.
35 NERY JUNIOR, Op. cit., p. 38.
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no Estado de Direito, a elaboragio da lei deve obedecer a cri-
térios que atendam ao senso de Justica e aos preceitos consti-

tucionais de aplicagio da norma pelo Poder Judicidrio, possi-
bilitada pela via do processo. De um lado, o Estado enuncia
o Direito por meio de ato normativo geral e vinculativo; de
outro, cabe-lhe solucionar as controvérsias geradas pelas nor-
mas que promulga, ou pela diversidade de interpretacio delas.
E precisamente a conjugacio desses fatores — a lei elaborada
de forma regular, correta e razodvel, e sua aplicagio por um
Poder Judicidrio independente, utilizando mecanismo em que
as partes sio colocadas em pé de igualdade quanto s oportu-
nidades que lhes sio oferecidas (ampla defesa, contraditério,
juiz natural) — que remete ao conceito de processo justo™.

No dmbito processual (procedural due process), a cldusula tem signifi-
cado mais restrito, consistindo na aplicagio judicial da lei por intermédio
do processo, tinico instrumento legitimo para a sua efetivacio neste campo.
O cidadao privado de sua liberdade ou de seus bens tem direito a exigir que
essa privagio se faga nos estritos termos do processo previsto em lei.

A propésito, a Professora Odete Novais Carneiro Queiroz assinalou:

[...] O direito a jurisdi¢do instrumentalizado pelo processo
supde como coroldrio do due process of law, além da (A) re-
gularidade do mesmo, (B) um prazo razodvel tio-somente
para a prolagio da sentenca sem maiores procrastinagoes.
Entretanto, é importante salientar a despeito dessa conclu-
sd0, a inconveniéncia da nulidade de um processo que, por
morosidade desarrazoada deixar i evidéncia o desrespeito ao
principio do devido processo legal, pois isso faria penalizar,
ainda mais as partes envolvidas, obrigadas entio a recomegar
sua luta na busca da tutela de seus direitos. A solugio pode-
ria ser a da responsabilidade do Estado face ao desrespeito
ao principio estudado, na forma de lentidio injustificada da
prestagio jurisdicional®.

O enfoque por este prisma remete o assunto a uma questio crucial,

36 CRETELLA NETO, José. Fundamentos Principiolégicos do Processo Civil. Rio de Janeiro: Forense,
2002. p. 42.
37 QUEIROZ, Op. cit., p. 52.
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qual seja, a decantada morosidade da Justica, que tem sido alvo de acirra-

das criticas, inquietando nao apenas a sociedade, mas também, e de modo
especial, os juizes, que integram a base da pirimide judicidria, os quais
nio recebem, na estrutura organizacional indispensavel ao exercicio de suas
fungées, o tratamento dispensado aos integrantes dos Tribunais, cuja estru-
tura, em termos de recursos materiais e humanos, é muito superior.

Por outro lado, € preciso enfatizar que a verba orgamentdria do Poder
Judicidrio, de pequena monta, em relagio aos outros Poderes da Republica,
nio lhe permite alcar véos mais ousados visando 2 reestruturagio material
e, ainda, a doti-lo de elemento humano, suficiente para o bom desempe-
nho de suas fungées, nio se vislumbrando, no cendrio atual, vontade poli-
tica de melhorar esse quadro desolador.

O due process of law constitui a fonte primdria dos principios do di-
reito processual civil, alcancando uma série de outros postulados que dele
decorrem, sendo nas palavras do Professor Nelson Neri: “o principio fun-
damental do processo civil, que entendemos como a base sobre a qual todos
os outros se sustentam’ (...) 3

Deste 4ngulo, trata-se de um postulado que abrange as garantias pre-
vistas no art. 5°, da CE como o acesso 2 justica (inc. XXXV), o juiz natural
(inc. XXXVII) € o juiz competente (inc. LIII), a ampla defesa, contraditério
(inc. LV) e, também, a necessidade de fundamentagio das decisdes judiciais,
prevista no item IX, do art. 93, da CF, dentre outras garantias processuais.

Para arrematar estas consideragées alusivas a cldusula em apreco, na
visao instrumental (procedural due process of law), pode-se dizer que esta,
em suma, deve ser entendido como a garantia de pleno acesso 2 justica, com
todos os seus consectdrios.

Convém, neste contexto, aduzir ainda o significado da cldusula due
process of law, que o Professor Canotilho, consagrado constitucionalista
luso, destacou em memoridvel ligao:

Qual, na verdade, o significado a atribuir a uma tal formu-
lagio de due process Dois dos mais célebres comentadores
ingleses — Coke e Blackstone — insinuam uma interpretagio

38 NERY JUNIOR, Op. cit., p. 32.
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tendencialmente restritiva. Coke definiu o processo devido
como sendo aquele que consagra ‘processo e acusagio por ho-
mens de bem e justos e, conseqiientemente, requer um juizo
e prova de culpabilidade do acusado.” Por sua vez, Blackstone,
nos seus Commentaries on the Laws of England, parece reiterar
esta interpretagio, pois para ele processo devido consiste em
fazer uso do ‘mandamento apropriado para levar a tribunal
uma pessoa acusada, mas nio presente’. Em rigor, o processo
devido seria o complexo de actos situados entre 0 momen-
to inicial de comparéncia e juizo de acusagio e a sentenca
condenatéria de prisio. Como hoje se escreve na literatura
norte-americana, o processo devido era um process with small
scape porque se tratava de um processo judicial. Os tempos
nio estavam ainda maduros para se avangar para um process
with large scope compreendido como um processo politico
valorativamente orientado para a defesa de valores e direitos
fundamentais. Esta é uma histéria que comeca a divisar-se em
torno dos Amendments V e XIV da Constituigio dos Estados
Unidos da América.*? (Grifado no original).

A concepgio moderna do devido processo legal remete ao valor Jus-
tiga, a um conceito de processo justo ou eqiiitativo, definido por lei que
observa os trimites procedimentais previstos no ordenamento juridico, es-
tabelecido antes de privar-se a pessoa de sua liberdade e de seus bens.

Enfim, o processo devido ou adequado, seja judicial ou administra-
tivo, pressupde que justo seja, também, o procedimento de elaboragao das
leis, as quais devem observar o devido processo legislativo e respeitar os
direitos naturais e as garantias ja consolidadas, para nao se transformarem
em janelas para a prdtica de arbitrio e injustigas.

3.3 DEVIDO PROCESSO LEGAL TRIBUTARIO

Langadas as observagées de cardter geral sobre o principio do devido
processo legal, inserido no rol dos direitos e garantias fundamentais consa-
grados na Constitui¢io Federal, art. 5°, inciso LIV, em que se pontua que
ninguém serd privado da liberdade e de seus bens sem o processo justo e

39 CANOTILHO, ]. J. Gomes. Diteito Constitucional. 4. ed. Coimbra: Livraria Almedina, [20-?]. p. 481.
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adequado (due process of law), como j4 se frisou alhures, passaremos ao exa-

me daquele sob a ética do processo tributdrio.
Em importante obra sobre o tema, o Professor Alberto Nogueira res-
saltou com pertinéncia:

O poder de tributar, rigidamente delimitado na Consti-
tuigio, também hd de se afeicoar ao devido processo legal,
na medida em que o contribuinte fique a salvo de excessos
(substantive due process) ou de abusos na cobranca (procedu-
ral due process), fazendo prevalecer os principios constitucio-
nais informadores da tributacio.

Em suma, o reinado da eqiiitativa exacio, aferida pelo me-
lhor modelo do devido processo legal tributdrio possivel®.

Continuando suas prelecoes sobre o cAnone sub examine, o referi-
do Professor esclarece que o devido processo legal, no 4mbito do Direito
Tributdrio, se expressa sob triplice aspecto: a) organiza¢io administrativa
e judicial; b) processo adequado e ¢) julgador (administrativo e judicial)
moderno. Sem a conjuncio desses elementos, o principio em foco definha,
esmaecendo-se-lhe os efeitos positivos.*!

Na visio do tributarista Paulo Carvalho de Barros, o “devido processo
legal é instrumento bdsico para preservar direitos e assegurar garantias, tor-
nando concreta a busca da tutela jurisdicional ou a manifestagio derradeira
do Poder Piblico, em problemas de cunho administrativo™.**

Outrossim, averba o Professor Alberto Nogueira que a instincia admi-
nistrativa é um valioso instrumento para a composigio de conflitos tributd-
rios, por ser mais pratica, célere e mais em conta para o bolso do contribuinte.

Ele assinala, ainda, que, no tocante a via judicial, o magistrado tem
um papel preponderante, pois dele se exige tanto o controle da atuacio
Administrativa como também das leis, em ordem a adequé-las as normas
constitucionais garantidoras dos direitos dos contribuintes e A supremacia
da Constitui¢io no Estado Democritico de Direito.*

40 NOGUEIRA, Alberto. O Devido Processo Legal Tributdrio. 3. ed., p. 13.
41 NOGUEIRA, Alberto. Idem, p. 8-9.

42 CARVALHO, Paulo de Barros. Cutso de Direito Tributdtio, p. 75.
43 NOGUEIRA, Alberto. O Devido Processo Legal Tributdrio. .3. ed. p. 9-10.
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Por outro lado, impende tecer algumas consideracoes sobre o princi-

pio do contraditério, coroldrio e expressio maior do devido processo legal
-, que constitui verdadeira garantia de democratizagio do processo tanto
administrativo quanto judicial.

A Constituicao cogitou do principio do contraditério e da ampla
defesa em um Unico preceito, o art. 5°, LV, nio se limitando esta protegio
apenas aos processos judiciais, mas estendendo-a, também, aos processos
administrativos. Eles estio intimamente ligados, sendo o contraditério
pressuposto da ampla defesa. Para a plena realizacio do contraditério, o
direito de defesa precisa ser observado e efetivado. Antes da Carta Politica
vigente, fazia-se referéncia 3 garantia do contraditério no processo civil,
baseando-se no item I, do art. 125 do CPC.

A novel Carta Politica brasileira, que elevou os principios ao dpice do
Ordenamento Juridico, sendo detentora de uma grande carga axiolégica, exige
uma mudanga de postura tanto do legislador como também do Poder Execu-
tivo e do Judicidrio, para se amoldarem a essa nova ambiéncia constitucional.

Enfatizando este entendimento, pontua o Professor Alberto Noguei-
ra em relevante ligao:

O que antes servia basicamente como uma espécie de ‘recomen-
dagio’ dirigida ao legislador, com o advento do Estado Democri-
tico de Direito hd de ter uma fungio adicional — a de submeter
aquele as regras do novo regime, preenchendo os principios —
tanto quanto possivel — com os valores nele consagrados.

Mas essa mudanga de postura nio se restringe 4 figura do
legislador. Também o Poder Executivo hd de se amoldar ao
novo ambiente, formado pelo Estado Democritico de Direi-
to, em cada ato que pratique.

Apenas para exemplificar como isso hd de ser atendido, men-
cionamos o processo administrativo fiscal, agora submetido
ao principio do devido processo legal (CE art. 5°, LIV e LV)
com todas as suas garantias, inclusive do contraditério.

Nio é mais admissivel que o julgador administrativo ignore a
mudanca que o constituinte conferiu ao processo que se de-
senvolve em sua esfera de atuagio, cerceando os direitos do
contribuinte sob qualquer forma ou pretexto: falta de motiva-
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¢do, denegacio injustificada de prova, recusa de diligéncias le-
gitimamente requeridas ou de documentos apresentados pelo
contribuinte, como se fazia no passado nio muito longinquo,
ou, como ainda se insiste, em alguns casos, na exigéncia da
odiosa garantia de instincia administrativa.

Também estd o Poder Judicidrio sujeito aos novos e sauddveis
ventos insuflados pelo Estado Democritico de Direito, seja
no resguardo do direito das partes, nos processos que se for-
mem no seu dmbito, seja no repiidio a prdticas incompativeis
com aquele regime®.

No processo judicial, o contraditério assume feicio mais ampla do
que o direito de defesa, porque se destina também ao juiz, sujeito impar-
cial do processo que tem o dever de conduzi-lo, garantindo a observincia
daquele, atuando de forma a efetivd-lo durante o caminhar dos atos pro-
cessuais. Ele nio se resume a um simples direito de manifestagio no pro-
cesso, garantindo, na verdade, a pretensdo 2 tutela jurisdicional, abrigando
o direito de informacdo, que impde ao juiz o dever de comunicar as partes
os atos praticados no curso do processo, assegurando-lhes, assim, a possibi-
lidade de participar na formagao do convencimento do julgador, da forma
mais ampla permitida pelo ordenamento constitucional.

A moderna concepgio acerca do processo poe em relevo a idéia de
exercicio do poder através de um procedimento realizado em contraditério,
afirmando que este se exercita mediante reagio aos atos desfavordveis, que
podem vir da parte contrdria ou da parte do juiz. Reage-se 3 demanda, con-
testando-a, e 4 sentenga adversa, recorrendo. Somente a efetiva participagio
das partes no processo legitima o provimento jurisdicional nele proferindo,
pois retrata a possibilidade de as pessoas envolvidas na relagio processual
influirem no seu resultado.

Essencial também, para a efetivagio do contraditério, é a participa-
¢do ativa do juiz, idéia que vem se consolidando nos tempos atuais, em que
nio mais se admite a postura do julgador inerte ou mero espectador do em-
bate travado entre as partes. J4 se foi o tempo em que a imparcialidade do
juiz era aferida através de sua passividade no processo, o que nio se coaduna

44 NOGUEIRA, Op. cit,, p. 91-92.
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com a nogio contemporinea de efetivo acesso 2 ordem juridica justa, em

que o tratamento igualitdrio das partes nao se restringe ao sentido formal e
abstrato, mas fundamentalmente substancial.

Contraditério e atuagio efetiva e equilibrada do juiz, garantindo as par-
tes o direito de defesa, a paridade de instrumentos - conferindo-lhes idénticas
oportunidades para lancarem os seus argumentos e demonstrarem os fatos
necessarios ao reconhecimento de seus direitos -, nio sio idéias inconcilidveis,
traduzindo-se como instrumentos para a efetiva¢io do devido processo legal.

O principio do contraditério nio se restringe a atuagao das partes,
compreendendo, também, a participagio ativa do juiz no desenvolvimento
do processo e formacio das provas, estando todos em busca do resultado
do valor justica, no qual repousa a finalidade do processo. Imparcialidade
nio significa apatia.

Roberto Bedaque, em escélios sobre os elementos objetivos da de-
manda examinados a luz do contraditério, pontificou com acuidade:

[...] ndo pode o juiz manter-se preso is nogdes superadas
de processo dispositivo e de passividade judicial. Deve ele
desenvolver sua atividade de condutor do processo de forma
ativa, buscando remover todos os obsticulos que se apresen-
tarem 2 efetividade do contraditério. Exige-se a imparciali-
dade do julgador, mas rejeita-se sua indiferenca®.

O significado do principio em foco, encontrado na doutrina, expri-
me com clareza a idéia de bilateralidade obrigatéria no modelo processual
constitucional brasileiro, sendo importante trazer a lume, também, a ligao
do Professor Nelson Nery

Por contraditério deve entender-se, de um lado, a necessidade de dar
conhecimento da existéncia da agio e de todos os atos do processo s partes,
e, de outro, a possibilidade de as partes reagirem aos atos que lhes sejam
desfavoraveis. Os contendores tém direito de deduzir suas pretensoes e de-
fesas, de realizar as provas que requereram para demonstrar a existéncia de
seu direito, em suma, direito de serem ouvidos paritariamente no processo,

45 TUCCI, José Rogério Cruz e; BEDAQUIE, José Roberto dos Santos (coord.): Causa de Pedir e Pedido no
Processo Civil: Questoes Polémicas. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p. 40.
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em todos os seus termos*®.

Quer isto dizer que a observancia desse principio implica que as leis
processuais propiciem, a quem demandar ou for demandado no processo,
oportunidade de serem ouvidos e de produzir provas, sendo vedado, aos ju-
izes, decidir qualquer ponto do litigio sem que tenham sido ouvidos todos
os que serio alcangados pela respectiva decisao.

Sobre a forma como se manifesta o contraditério no curso do proces-
so, leciona Cindido Dinamarco:

[...] A efetividade das oportunidades para participar depen-
de sempre do conhecimento que a parte tenha do ato a ser
atacado. O sistema inclui, portanto, uma atividade, posta
em acio pelo juiz e seus auxiliares, consistente na comunica-
¢do processual destinada a oferecer as partes ciéncia de todos
os atos que ocorrem no processo. O primeiro e mais impor-
tante deles é a citagdo, indicada como a alma do processo, que
é 0 ato com que o demandado fica ciente da demanda pro-
posta, em todos os seus termos (CPC, art. 213), tornando-se
parte no processo a partir de entdo [...]. Para o conhecimen-
to dos atos que realizam ao longo do procedimento, com
o eventual chamamento a ter alguma conduta ou abster-se
dela, existem as intimagées (art. 234): o autor é intimado da
defesa processual deduzida pelo réu, este é intimado quando
o0 autor pede a antecipagio da tutela, a parte que requereu
uma pericia é intimada a adiantar os honorérios do perito,
ambos, sio intimados das decisdes e sentencas proferidas etc.
Atenta a esse quadro de participagio dos litigantes, a dou-
trina vem hd algum tempo identificando o contraditério no
binémio informagdo-reacéo, com a ressalva de que, embora
a primeira seja absolutamente necessdria sob pena de ilegiti-
midade do processo e nulidade de seus atos, a segunda é so-
mente possivel. Esse é, de certo modo, um culto ao valor da
liberdade no processo, podendo a parte optar entre atuar ou
omitir-se segundo sua escolha. No processo de conhecimen-
to, o réu que nio oferece contestagio considera-se revel e a
lei, legitimamente, endereca-lhe a pesada sangio consistente
em mandar que em principio o juiz tome por verdadeiras to-

46 NERY JUNIOR, Op. cit., p. 137.
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das as alega¢bes verossimeis feitas pelo autor em matéria de
fato (CPC, art. 319). Nem por isso, contudo, peca esse pro-
cesso por falta de contraditério — dado que, com a citagio
regularmente feita, 0 demandado ficara ciente e isso significa
que decorrem de sua prépria omissio as conseqiiéncias que
ele suportars®.

Todavia, hd casos em que a defesa torna-se indispensdvel, como por
exemplo, quando se tratar de citagao ficta, isto é, por edital e com hora
certa, ocorrendo a revelia. Nestas hipéteses, a lei determina a nomeagiao
de curador especial a esses réus. A exigéncia prevista no item II, do art. 9°
do CPC, visa a garantir o exercicio do direito de defesa, como coroldrio do
contraditério. O curador exercerd o munus de oferecer obrigatoriamente a
defesa, sob pena de nulidade de todos os atos subsequentes. Esta é obrigaté4-
ria, porque nio se sabe se o réu nio contestou porque nio quis, ou porque
nio tomou efetivo conhecimento da propositura da acio.

Concernente ao processo tributdrio, especificamente, impoe-se aduzir
que nio hd, no sistema pitrio, leis processuais préprias para a solugio dos
conflitos entre a Fazenda Publica e o contribuinte, aplicando-se a estes o Cé-
digo de Processo Civil, exceto no que tange a cautelar e a execucio fiscal.

Para o processo executivo fiscal, existe a Lei n® 8.630 de 22.09.80 - que
dispde sobre a cobranga judicial da Divida Ativa da Fazenda Publica e dd ou-
tras providéncias -, impregnada de uma concepgio autoritdria, que precisa ser
modificada para se compatibilizar com a nova mentalidade imposta pela Lei
Maior, atrelada aos principios, em que se destaca o devido processo legal, que
rechaga o autoritarismo, arauto dos privilégios concedidos ao Fisco.

No que tange a legislagio tributdria substancial, esclarece o Professor

Alberto Nogueira:

Tampouco devemos perder de vista o ambiente politico em
que o Cédigo Tributdrio Nacional nasceu, 1966, epicentro
do regime militar instaurado em 1964, e fortemente impreg-
nado de componentes tecnocriticos e autoritdrios.

Sem negar o valor de nosso primeiro Cédigo Tributdrio e
sua comprovada utilidade social, juridica e econémica, nio

47 DINAMARCO, Op. cit., p. 216-217.
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se pode deixar de chamar a atengio para seu lado negativo,
notadamente no campo da interpretagio e aplicacio da lei,
onde se orientou, no particular, por doutrina daninha, rejei-
tada pela moderna concepgio da dogmartica juridica.

[...] Em suma, podemos concluir: as leis bdsicas dos prin-
cipais impostos brasileiros estio desatualizadas e, sobretu-
do, defasadas em relagio i realidade normativa, econdémica,
politica e social. Os regulamentos Fiscais relativos a esses
tributos decairam, pela obsolescéncia, de seu tradicional e
utilissimo papel de facilitar a compreensio e aplicagio das
leis tributdrias. O préprio Cédigo Tributdrio Nacional, cuja
utilidade nio se nega, mas antes se enfatiza e se enaltece, a
essa altura também estd fora de sintonia com a realidade e
mesmo com sua principal fonte de inspiragio*®.

Este panorama legislativo permeado de leis vetustas — que nio estao
sintonizadas com a novel dimensao axiolégica Constitucional - exige do
aplicador (administrador, juiz, etc.) um dominio maior dos principios que
lhe permitem ordenar a interpretagio das regras existentes e extrair solugoes
mais coerentes com a Constituigio Federal de 1988, em que se destaca o
principio do devido processo legal, em seu duplo aspecto.

A propésito, averba o Professor que acabamos de citar:

O devido processo legal tributdrio, como cldusula vetora do re-
gime instituido pela Carta de 1988, no particular resulta incom-
pativel com o contexto legislativo acima descrito, e sua aplicacio,
inafastivel, exige a reconstrugio do tecido normativo esgarcado e
deteriorado com vistas a leis basicas atualizadas e eficientes e re-
gulamentos de execugio revitalizados e, por fim, um novo cadigo
tributdrio, adequado para as atuais condiges do pais®.

No campo administrativo, também, nio assoma a existéncia de uma
estrutura com as garantias sinalizadoras do respeito ao devido processo le-
gal, com o relevo constitucional que este efetivamente ganhou, tornando-se
um importante principio reitor do processo, em qualquer via.

48 NOGUEIRA, Op. cit., p. 58-59.
49 NOGUEIRA, Idem, ibidem.
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Continuando seus escélios, assinala o Professor acima nomeado:

O que falta, a nosso ver, é uma estrutura administrativa confid-
vel, principalmente no primeiro nivel de decisio (Delegados da
Receita Federal), que assegure ao contribuinte o devido proces-
so legal, com maiores garantias de defesa,  semelhanca do novo
Cédigo de Processo Tributdrio de Portugal.

O sistema atual nio atende aos requisitos do ‘contraditério,
ampla defesa e ‘meios e recursos a ela inerentes (CE art. 5°,
LV), desservindo aos contribuintes e ao préprio fisco, levando o
conflito, freqiientemente, de logo, ao Judicidrio, sem qualquer
vantagem para ninguém.

O aperfeicoamento dos 6rgios administrativos encarregados de
apreciar questdes tributdrias é a solugio mais légica, racional e
econdmica para prevenir dispendiosas agoes judiciais.

Nio se trata, em definitivo, de restringir o acesso do contribuin-
te ao Judicidrio, mas de pér 4 sua disposicio um verdadeiro e
util instrumento de defesa [...]

Como se vé, ndo seria dificil dar ao principio do devido proces-
so legal tributdrio, também no campo administrativo, o neces-
sdrio (e merecido) realce, tudo para tornar mais efetiva, acessivel
e barata (custo zero para o contribuinte) a garantia do direito de
nio se submeter a exigéncias fiscais sem fundamento juridico™.

Encerrando estas consideragoes pertinentes ao devido processo legal,
sob o aspecto fiscal e o contraditério, seu maior consectdrio, cabe aduzir
que eles constituem a verdadeira garantia de democratizagio do processo.
Somente quando os instrumentos a disposi¢io das partes sio distribuidos
com igualdade de oportunidades, entre elas, com estrita observincia do
contraditério e da ampla defesa, é que se poderd falar em processo justo,
adequado e democritico, sincronizado, portanto, com os valores consagra-

dos na Constitui¢ao Federal de 1988.

4 CONCLUSAO

A titulo de consideracoes finais, deve-se aduzir que este trabalho, fun-

50 NOGUEIRA, Op. cit., p. 84-87.
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damentalmente teérico, pretende mostrar a relevincia dos principios nos dias

atuais, em que o Direito é visto como um sistema aberto de principios e regras.

Destacou-se que a critica acirrada A concepgio do Direito, distante
da ética e profundamente entrelagado as normas, provocou a crise e o de-
clinio inexoravel do positivismo juridico, definitivamente superado pelo
pensamento da era pds-positivista e principiolégica do Direito, centrado
em valores, principios e regras.

Mostrou-se que nio é simples formular um conceito de principio,
vocdbulo polissémico, cujo sentido somente se aclara, mais nitidamente,
dentro do contexto em que estiver inserido.

Enfatizaram-se os pontos polémicos do embate doutrindrio em torno
da distingao entre principios e regras, exteriorizando-se algumas diferencgas
entre essas duas categorias do género normas.

Abordou-se a questio de capital importincia, consistente no carater
normativo dos principios, externando-se a turbuléncia travada nos mean-
dros doutrindrios para se chegar ao reconhecimento da positividade daque-
les, que se tornaram as normas de maior proeminéncia dentro do ordena-
mento juridico, ingressando nas Constituigoes mais recentes.

Restou assentado que os principios edificam, fundamentam e legi-
timam o sistema juridico ao qual concernem, espraiando seus efeitos por
todo o ordenamento normativo no qual se inserem.

Foi reservado espaco para se tratar dos principios gerais do Direito,
que passaram a ser vistos como cinones do Direito Constitucional, poden-
do ser explicitos ou nao, quando se torna necessério extrai-los do imago do
ordenamento, distinguindo-os dos principios especiais que sio peculiares a
determinados ramos do Direito.

Efetuou-se uma andlise do principio do devido processo legal, apon-
tando seus dois sentidos: material e processual, na qual se mostrou o relevo
que ele adquiriu na Constitui¢io Federal de 1988, ao ser expressamente
consagrado no art. 5°, inciso LIV.

Foram apontadas as dificuldades na efetivagao do cinone em apreco
no processo administrativo, em decorréncia da legislagao tributdria infra-
constitucional arcaica, que aflorou sob a influéncia de um regime impreg-
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nado pelo autoritarismo.

Pontuou-se que estio insitos, na idéia nuclear da cldusula due process
of law, o contraditério, seu coroldrio e expressio maior, que se resume na
garantia de reagdo a todos os atos do processo, contribuindo, assim, para a
formacio do convencimento do julgador, da forma mais ampla permitida
pelo ordenamento constitucional.

Restou assinalada a inexisténcia, no ordenamento patrio, de uma legis-
lagao processual especifica, em matéria fiscal, ressalvada a Lei 6.830/80, que,
entretanto, entra em rota de tensio com o primoroso cinone objeto deste
estudo, instando-lhe a modificagio para que se compatibilize com ele, em
torno do qual gravita o processo ap6s o advento da novel Constituicio.

Assinalamos que a legislacio infraconstitucional substantiva tributa-
ria, ja ultrapassada, ndo estd em simetria com o principio do devido proces-
so que aflora no Estado Democritico de Direito - fundamento da Republi-
ca Federativa Brasileira, consoante o art. 1° da Carta Politica -, uma vez que
nio assegura, devidamente, o contraditério, a ampla defesa e a igualdade de
oportunidades para todos os personagens do processo.

Ficou assentado que o processo, para ser justo e adequado, seja na via ad-
ministrativa ou na judicial, impée tanto ao juiz como também ao administra-
dor a imparcialidade - o que nio significa ser apdtico -, proporcionando, a to-
dos, um procedimento balizado pelo contraditério e pela ampla defesa, em que
as garantias Constitucionais, expressoes do postulado maior consubstanciado
na cldusula due process of law, se sobrepujam, fechando a porta para o arbitrio.

Enfim, no panorama legislativo que se delineou neste trabalho, a
conclusio a que se chega é, lamentavelmente, a de que, no Brasil, nio se
pode falar em um processo tributdrio justo, adequado e democritico, sin-
cronizado com a tdbua de valores consagrada na Constituicio Federal de
1988, que coloca a cldusula due process of law como principio reitor do
processo no Direito pétrio, seja ele administrativo ou judicial.
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