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O que ¢ “devido processo legal”?

HumBgRTO Avita

Resumo: Esle trabalho examina o conteddo
normative do dispositivo relativa a0 “devido
processo legal”. Na primeira parte, analisa-
se o chamado *principic do devido processo
legal substancial”. especialmente para sabe:
se ele pode ser o fundamento dos deveres
de proporcionalidade e de razoabilidade Na
segunda parte, investiga-se ¢ denominado
“principio do devido processo legal procedi-
menlal”, notadamente para sabe: se ele pode
ser contraposto aos deveres de proporciona-
fidade e de razoabilidade e se ele possui um
sentide normative autdnomo  selativamente
205 seus sub-elementos jd previstos no texto
constitucional

Pataveas-crave: Devido processo legal ~ De-
vido processo legal substancial - Devido
processo legal procedimental - Proporciona-
fidade - Razoabilidade ~ Processo justo ou
adequado

Livre-docente em Direito Tributdrio pela
USP. Visiting Scholar da Harvard Law
School - EUA Doutor em Direito pela
Universidade de Munique, Alemanha.
Professor da  Universidade Federal
do Rio Grande do Sul Advogado e
Parecerista

Asstaact: This paper analyses the legal content
of the constitutional statement regarding the
“due process of law” The first part focuses on
the so called “substantial due process of law”,
especially to establish if it can be regarded as
the foundation for the duties of proportionality
and reasonableness. The second part analyses
the so called “procedimental due process of
law”, mainly to respond if it can be opposed to
the duties of proportionality and reasonableness
and if it can have an independent normative
meaning concerning its elements which are
alseady stated in the constitutional text

Kevwonps: Due legal process - Due substantial
tegal process - Due legal process procedural
- Proportionatity ~ Reasonability — Case fair ar
appropriate

Axka o oio: Civil-Processo civil; Constitucional
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Sumirio: Intraducdo — 1 A instituicio de principios e suas
implicagdes: 1.1 O dever de realizagio dos principios; 12
O dever de protecio da realizagdo dos principios ~ 2. A
previsdo do “devido processo legal” e seu significado: 2 1
“Devido processo legal substancial”; 2 2 “Devido processo
legal procedimental” - 3. Conclusio

INTRODUCAD

A Constituigdo garante ¢ “devido processo fegal” (art. 57, LIV} Essa
expressio tem sido utilizada, pela doutrina e jurisprudéncia, com duas conota-
¢oes difercntes ¢ independentes: uma “substancial”, denotativa das exigéncias
de proporcionalidade ¢ de razoabilidade; e uma “procedimental”, indicativa da
garantia de um processo adequado ou justo

Porque a Constituicao, embora preveja o “devido processo legal”, nio o
conceitua nem indica as suas [uncoes, duvidas surgem relativamente 3 sua
funcionalidade Essas indagacoes crescem quando se constata que varios dos
elementos normalmente deduzidos do “devido processo legal” sio previstos em
dispositivos especificos da prépria Constituicao, gerando a impressao de que a
sua previsao expressa ¢ supérflua

Em razio desse contexto, este artige tem a finalidade de responder s
seguintes indagacdes: € correto usar o dispositivo relativo ao “devido processo
legal” como fundamento normativo dos deveres de proporcionalidade e de
razoabilidade ¢, portanto, do chamado “devido processo legal substancial”?
E consistente separar o “devido processo legal substancial” do denominado
“devido processo legal procedimental™? Qual o contetido normativo do “devido
processo legal” na Coustituigio brasileira? E o que se passa a fazer

1. A INSTITUIGAO DE PRINCIPIOS E SUAS IMPLICACOES

I'1 O dever de realizagao dos principios

LT A Constituicio brasileira instituiu vdrios principios Um principio é
uma norma que aponta para um estado ideal de coisas a ser promovido, sem, no
entanto, indicar os comportamentos cuja adogio ird contribuir para a promogia
gradual desse ideal ' Embora nito descreva quais comportamentos devem ser
adotados, a mera instituicio de um principio, portanto, ji impoe a adacdo
daquelas condutas adequadas ¢ indispensdveis a sua promogio Uma conduta
inadequada nio promove o principio que legitima seu uso. Erra o alvo. Desvia-se
do fim que pretende promover e que justifica sua utilizagio, O dever de adocio
de comporiamentos adequados decorre, portanto, da propria positivacao de um
principio O dever de adequagdo niio € independente, no sen fundamento, de
determinado principio, mas decorrente do seu contetdo normativo Nio ha, por
exemplo, a protecio da liberdade, “mais” o dever de adequagio, mas a protegio

1 AVILA, Humberto. Teoria dos principios 8 ed Sao Paulo: Malheiros, 2008, p 78
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da liberdade de medoe adequado, pelo singelo motivo de que com condutas
inadcquadas & sua promocio C‘lﬂ ndo se realiza !jogo,.o‘ dever de adequacio é
decorréncia kgica da mera positivagio de “um principio”.

1 12 Ocorre que a Constituicio ndo protege, apenas, um {im, mas virios
Como o Bstado deve proteger mais de um Am, ao mesmo tempo, ele deve
cscolher, dentre todos 0s comportamentos :\dequ.acios para prateger um, aquele
que restringe na menor medida o outre fim, que igualmente precisa ser promo-
vido. A escolha de qualquer outro comporlamento revela que o Estado estd,
sem necessidade, restringindo um fim que também deve promover O dever
de necessidade advém, assim, da propria positivacio de varios principios que
devem ser realizadas simultaneamente. O dever de necessidade nao é, destanf:,
independente, no seu fundamento, dos principlos.;, mas decorrenie dd sua pn’?pn‘ﬂ
protecio simultdnea Nao hd, desse modo, a instituicao de determinados princi-
pios, mais” 0 dever de necessicade, mas a protecio de determinados principios
na needida do necessdrio. Thad a conclusdo de que o dever de necessidade ¢ decor-
réncia logica da positivagio de “mais de um principia”

1 1.3 A Constituigdo ndo protege apenas dois fins, mas um conjunto deles
Como o Fstado deve realizar uma pluralidade de principios, deve fazé-lo
adotando comportamentos que produzam efeitos que mais os promovam do
que os restrinjam  Por isso, o Estado nZo pode, a preiexto de promover, em
determinado grau, a realizacio de um fim, escolher um comportamento que
cause wma restricio, em maior medida, 4 realizacio de outro fim, ou de outras
fins. O dever de proporcionalidade decorre, por conseguinte, da propria positi-
vacao de um conjunio de principios, a ser mais promevide do que restringido
Assim, o dever de proporcionalidade nio ¢ independente, quanto ao ful"ldm.nemo,
do conjunte de principios, mas ducur‘r.‘cn[c da sua protegio Nz.“lo ha‘. a instituicio
de wn conjunto de principios, “mais” o dever de proporcionalidade, mas a
protecio de determinacos principios de made proporcional Daf resultar que o
dever de proporcionalidade ¢ decorréncia logica da positivacio de “um conjunto
de pr'tncépios"

{ 14 Para usar uma metafora, o dever de adequacdo estd para um principie
acsim como a sombra estd para o ohjeto que se interpae entre o 5ol e o chao
Separar o dever de adequagio ‘do principio que deve ser adequadamente promo-
vido é separar a sombra do objeto que ela projeta O mesmo vale para os deveres
de necessidade ¢ de proporcionalidade: cles nao sdo comc'ﬂdes. normativos
independentes dos principios a serem realizados, mas deveres implicados na sua
propria positivacdo € que, por mais paradoxal que possa parecer, estruturam a
propria realizacio dos principios

115 O lundamento normative do dever de proporeionalidade, nas suas
exigéncias de adequagio, r_xcccssidade e proporcion.alici‘adle em segti@ogstritg,
reside, pois, na prapria instituicao de principios Ao instituir um principio, esti-
se, a0 mesmo tempa, estabelecendo o dever de promove-lo adequadamente Desse

modo, onde houver um principio, havera o dever de adequacio Ao instituir
dois principios, estd-se, simultaneamente, prescrevendo o dever f:le promove-
los setn 0s restringir desnecessariamente Assim, onde houver dois principios,
havers a dever de necessidade . E ao instituir um conjunto de principios, esté-se
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estabelecende o dever de mais promove-los do que restringi-los. Desse modo
onde houver um conjunta de principios, havera o dever de proporcionalidade

I'1 6 Pois bem, a instituicio dos principios de liberdade, ao lado de finali-
dades estatais cuja persecucao os pode restringir, representa, portanto, & propria
instituicie dos deveres de promociio adequada, necessdria e proporcional desses
fins O dever de proporcionalidade estd enraizade nos préprios principios de
liberdade Sendo assim ele ndo precisa de wm fundamento escrito, pois decorre
logicamente de outros fundamentos ja escritos Ele ¢, por assim dizer, consec-
tdrio da estrutura teleologica do dircito. Sustentar a caréncia de um outro suporte
fisico para o dever de proporcionalidade ¢ pretender criar um fundamento
expresso para aquilo que jd decorre de uma norma e de um conjunto delas, ou
stmplesmente negar a sombra que a luz do sol projeta no chio ao irradiar-se
sobre o objeto interposto

s

117 O principio da igualdade, a seu turno, exige que dois ou mais sujeitos
ou situacoes sejam diferenciados em relagio a uma finalidade, cuja realizacéo
pressuponha o uso de determinado critério que com ela mantenha vinculo de
razoabilidade * Se dois sujeitos forem tratados com base num critério cuja utili-
za¢do nde mantenha pertinéncia com a finalidade que justifica a diferenciacio,
haverd violacao do dever de igualdade Embora nao termine por descrever quais
sdo os critérios que devem ser usados, a mera instituicao do dever de igual-
dade ja impoe a cscolha de critérios razodveis, assim entendidos aqueles que
mantém uma relagio fundada e conjugada de pertinéncia com a finalidade da
diferenciacao. O dever de razoabilidade (aqui como exigéncia de congruencia
entre critério ¢ fim) decorre, portanto, da propria positivacio do principio da
igualdade. Desse modo, o dever de razoabilidade ndo estd fora da igualdade,
mas dentro do seu praprio conteido normativo Nao hd a protecio da igualdade,
‘mais” o dever de razoabilidade, mas a protecao da igualdade como exigencia
de ratamento razoavelmente isonomico. Daf a conclusio de que o dever de
razoabilidade faz parte do proprio conceito de tratamento igualitario

I.1.8 A instituicao do principio da igualdade representa, portanto, a propria
positivacio do dever de razoabilidade enquanto exigéncia de congruencia valo-
rativa entre critério e finalidade que justifica sua utilizagiio. O dever de razoabili-
dade estd enraizado no proprio principio da igualdade Destaric, ele nao precisa
de um fundamento escrito, pois decorre logicamente de outro fundamento ja
escrito. Sustentar a necessidade de um outro suporte fisico para o dever de razo-
abilidace ¢ pretender criar um fundamento expresso para aquilo que jadecorre
de uma outra norma, ou, para seguir a metdfora antes wiilizada, ¢ justificar a
sombra projelada em elemento outro que ndo o proprio objeto sobre o qual a
tuz se irradia

1'19 Essas consideragdes demonstram que o fundamento dos deveres de
proporcionalidade e razoabilidade sao os principios de liberdade e de igualdade,
dos quais sio consectdrios logicos implicitos. Eles ndo carecem de um disposi.
tivo que os fundamente normativamente, pois decorrem da propria positivagio
de principios.

2 AVILA, Humberio Teeria da igualdade tributdria 1 ed Sdo Paulo: Malheiros,
2008, p 42
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1 2 O dever de protecdo da realizacao dos principios

1 2 1 Qs principios pedem nao ser promovidos ou pocimp ser restringidos
Eles pdo serdo promovidos se dependerem de conduias que ndo sejam adetadas
E podem ser restringidos se as cnndmz-is que os pmm'nclc.:m ]})romovcr foTcm.
inadequadas, desnecessarias, dcsplfoporgonass_ ou irrazoaves [\es.:scs casos, serd
inciispr:ns:ivc? Wi processo, admims.lrauvo ou judicial, r.les_tmado a sua protecio
Se og pringipios nao forem promovidos por [alia da ndocm? do cc?mponfqmenm
adequado e indispensdvel & sua promocio, o Processo serd o mcm.dc:f.mwdo a
forcar a adogao desse comportamento Se os principios forcm' l’CSlll’ll'lglE!(}S pci_a
;1d(;gﬁe de condutas inadequadas, dcsncce‘ss;i.nas, desproporcionais ou irrazod-
veis, o processo serd o meio destinado a eliminar os comportamentos aclolmcllos

122 O processo, nesse sentido, ¢ instrumento clc‘ pm_&ecao dos.du'mlos
fundamensais decorrentes da aplicacdo reflexiva dos principios, cspccminu_:nu?
os de liberdade ¢ de igualdade, ou da incidéncia de regras O processo nao ¢
independente dos direitos fundamentais que se Prulcndc. verdadeira ou supos-
amente, realizar O processo, em vez disso, ¢ instrumento para a re:ail.f_a'(;ao
desses mesmos direitos Dai se dizer que ¢ da pn‘)Pna instituicdo dos pr!I‘].Clpl(..)S:
por exemplo, que surge o direito a wm processo justo ou adcc;ua'do ljb: Jus, zb;
semedinm. Onde hd um direito, hd um remédio, costuma-se, hd muito, d.IZ(?!‘
A protegio, emt outras palavras, ¢ um elemc.nm csser}qal do proprio diretto
fundamental * Isso porque os principios formais ¢ materiais de um arden@pcn_to
juridico mantém uma relacdo de reciprocidade, porque as normas materials sao
o substrate material das normas formais, ¢ as normas {ortnals consubstanciam
instrumentos formais de eficicia das normas materiais.’®

1.2 3 Mas se onde hd um direito, hd um remédic, e remédio é aquile que
combate o mal, “remédio” ¢ uma expressio metaforica iEueraLi\_Ia do dever
de adequagao instrumental: onde ha um direito, deve haver um merLfmf_:nlo
adequado a sua protegio O direito a um processo adquac.lo nada mais ¢ do
que a conseqiiencia mediata da propria prolecio de um _d}rﬁlao Sendo assim, o
direito a um processo adequado ou justo também ndo € 1n4ependente, no seu
fundamento, de determinado principio cuja aplicacdo reflexiva gera um direito
sithjetive ou de uma regra cuja incidénr.:ia ?Ip:otegc, mas decorrente do sen
proprio contetido normativo, ainda que llcgzt_tmamemc proc-l.ztmzt.do. O cie\‘fcr
de adociio de um processo adequado ou justo € a uma consequéncia normativa
indireta da protecio de um direito, quer decorrente da aplicacio de um prin-
cipio, quer da incidéncia de uma regra .

1 2 4 Para saber, porém, 0 que € um processo justo ou adequade, ¢ prects‘o
inehutavelmente investigar os mesmos deveres de pmporcio.lm.lidade e‘mzoabih‘
dade Isso porque a adequagio do processo a protecio dos direitos de liberdade e

3 QRTH, John Duc process of law — a brief History Kansas: .UP%(, 2003,p 89 -

4 SCHMIDT-ASSMANN, Eberhard Grundrechte als Organisations ~ und Verfah-
repsgarantien Handbuch der Grundrechte Dedel Marten, Hans-Jirgen Papier
{Orgs ) Heidelberg: Maller, 2006, p 995.

5  AVILA Humberto Sistema constitucional tributdrio 3 ed Sio Paulo: Saraivi,

2008, p 381
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de propriedade depende da adogio de comportamentos adequados, necessdrios,
proporcionals e razodveis 4 protetividade desses direitos Nao se pode saber se
uma prova, um prazo ou um procedimento conduz, ou nio, a protecio do direito
reclamado, sem investigar se a medida adotada para protege-lo ¢ adequada,
necessdrta, proporcional e razodvel a sua protegio

125 Os elementos atribuidos ao “devido processo procedimental” nio sao
gratuitos, mas sio decorrénciz do ideal de protetividade dos direitos funda-
mentais: a existéncia de contraditorio ¢ ampla defesa ¢ adequada ¢ necessdria a
protecio de um direito, pois sem essas condigdes as partes nio poderio produzir
provas e argumentos indispensaveis a demonstracao da realizagio ou restricio do
referido direito; a existéncia de um juiz natural imparcial é elemento adequado
e necessdrio a protecdo de um direito, pois sem ele as alegacoes ¢ as provas
produzidas ndo serao avaliadas de modo a demonstrar a realizacao ou restricao
de direito; as exigéncias de publicidade e fundamentacio dos atos praticados
sdo elementos adequados e necessarios a protecio de um direito, pois sem elas
as paries nao 1ém como tomar conhecimento dos atos e das razdes que podem
demonstrar a realizacao ou restrigdo do direito; e assim por diante. Desse modo,
s6 0 exame de proporcionalidade ¢ razoabilidade ¢ que permitira verificar se
um ato, uma decisiio, uma prova, um prazo ou a oitiva de uma testemunha, por
exemplo, sdo adequados a protecio de um direito. Em outras palavras, 56 se sabe
sc um processo ¢ adequado ou justo se os atos praticados no processo forem
proporcionais e razodveis ao ideal de protetividade do direito alegado

1.2 6 Desse modo, ndo se pode apartar os deveres de proporcionalidade ¢
de razoabilidade do direito a um processo adequado ou justo. Sendo o processo
adequado ou justo aquele estruturado de maneira proporcional e razodvel a
protecao do direito {fundamental alegado, os deveres de proporcionalidade e
razoabilidade sao as préprias medidas do processo adequado ou justo.

127 As consideractes precedentes conduzem, de um lado, 4 conclusio de
que os deveres de proporcionalidade e razoabilidade sio decorréncias diretas
e intcrnas dos principios de liberdade ¢ de igualdade, ¢ impéem a adocio de
comportamentos que contribuam para a existéncia dos bens juridicos que
compdem os estados ideais de liberdade e de igualdade; de outro, 2 conclusio
de que o direito a um processo adequado ou justo é uma decorréncia indireta
e externa da protecdo de direitos, e impoe a adogio de comportamentos que
contribuam para a existéncia dos bens juridicos que compdem o estado ideal de
protetividade dos direitos de liberdade e de igualdade.

12.8 A qualifica¢ie de adequado ou justo, no entanto, 56 & verificavel por
meio dos deveres de proporcionalidade e de razoabilidade: mesmo sendo um
ideal instrumental a outro, o ideal de protetividade consubstancia um fm e,
tomo tal, implica os pardmetros 1eleologicos de aplicacio da proporcionalidade

¢ razoabilidade
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2. A PREVISAO DO “DEVIDO PROCESSO LEGAL” E SEU SIGNIFICADO

2 1 "Devido processo legal substancial”

211 Considerando gue a Constituicio garante o “devido processo legal”
{art. 39, LIV), indaga-se: ¢ correto usar o dispositivo relativo ap “devido
processo legal” como fundamento normativo dos deveres de proporcionalidade
¢ de razoabilidade e, portanto, do chamado “devido processo legai substancial™?
A resposta € ndo

2 1.2 Sendo os principies de liberdade ¢ igualdade os fundamentos dos
deveres de proporcionalidade e razoabilidade, o recurso ao dispositivo relativo
ao “devido processo legal” como seu fundamente normativo, quando a Consti-
icéto ja preve os principios de liberdade e igualdade, ¢ desnecessirio ¢ redun-
dante O gue se busca no dispositive referente a0 “devido processo legal” ja ¢
dado pelos principios de lberdade ¢ de igualdade Utilizd-lo como fundamento
desses deveres ¢ como guerer com uma mio o que ji ¢ dado por cutra

2 1.3 Exatamente por isso que os deveres de proporcionalidade e de razo-
abilidade sdo aplicades mesmo onde nao haja qualquer previsio expressa ao
“devido processo legal” As Constituicoes brasileiras anteriores a 1988 nio
continham dispositivos relativos ao “devido processo legal”. Mesmo assim, as
exigéncias de proporcionalidade e razoahilidade foram aplicadas antes da sua
intraducio, pela Constituicio, em dispositivo especifico * A Lei Fundamenial
alema nito contém dispositive relativo ao “devido processo legal” Nio obstante,
as exigéncias de proporcionalidade ¢ razoabifidade sao intensamente aplicadas
pela jurisprudeéncia daquele pais” E, pois, equivocado invocar o dispositivo
relativo ao “devido processo legal” como fundamento normativo dos deveres de
proporcionalidade ¢ razoabilidade

2 1 4 Enfim, o use da expressie “devido processe legal substancial”, como

variante de significado supostamente decorrente da previsio expressa do “devido
processo legal” ¢ triplamente inconsisterte: em primeiro lugar, porque leva ao
entendimento de que o fundamento normative dos deveres de proporcionali-
dade e razoabilidade ¢ o dispositive relativo ao “devido processo legal”, quando
o set fundamento reside na positivacio des principios de liberdade e igualdade
conjuntamente com finalidades estatais; em segundo fugar, porque os deveres
de proporcionalidade ¢ de razoabilidade sio aplicados mesmo fora do ambite
processual, razdo pela qual perde sentido 0 uso da expressao “devido processo

legal substancial” para representd-los; em terceiro lugar, porque o “devido

processo legal subsiancial”, se compreendido como os deveres de proporcionali-
dade ¢ de razoabilidade, dd a entender que esses deveres ndo estio presentes no

“devido processo legal procedimental”, quando, como serd visto, servem paraa -

sua propria configuracio como processo adeguado ou justo

6 AVILA, Humberto Sistema constitueional tributario, cit, p 412

7 AVILA, Humbere. Materictl verfassungsrechtliche Beschranhungen der Besteu-
crungsgewalt in der brasilianischen Verfassung und im dewtschen Grundgesetz:

Baden-Baden: Nomos 2002, p 265
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215 O uso da expressio “devido precesso legal subsiancial” parece ser,
desse mede, apenas uma “bengala” para o intérprete positivista que s6 enxerga
nermas onde encontra dispositives que thes servem de suporte fisico Ocorre,
porém, que esse uso implica buscar, num dispositive, o que i era dade por
putros, inclusive fora do ambito processual

2.2 "Devido processo legal procedimental”

221 A expressao relativa ao “devido processo legal” também ¢ usada no
sentido de “devido processo legal procedimental” Antes de verificar se ela pode
ser usada nesse sealide, pergunta-se: ¢ correto usar o “devido processo legal” no
sentido de “devido processo legal procedimental” em contraposicao ao “devido
processo legal substancial”? A resposta é negativa

22 2 Como sia os proprios deveres de proporcionalidade e de razoabilidade
que irdo definir, ao fado de outros critérios, o que ¢ wm processo adequado ou
justo, ¢ equivocado afirmar gue ha um “devido processo legal procedimental”,
entendido como direilo a um processo adequado ol justo, separado do “devido
processo legal substancial”, compreendido cemo exigéncia de proporcionali-
dade ¢ de razoabilidade

223 0O dispositivo relativo ao “devido processo legal” deve, portanto, ser
entendido no sentido de um principio unicamente procedimental A Consti-
tuicdo, para ndo deixar duvidas com relacio a existéncia de um direilo & protecao
de direitos, resolven explicitar o direito a um processo adequade ou justo. Nesse
sentido, a expressio composta de wes partes fica plena de significacio: deve
haver wm processo; ele deve ser justo; e deve ser compativel com o orderamento
juridice, especialmente com vs direitos fundamentais

224 Como, poréw, o ideal de protetividade de um direito fundamental
¢ muito amplo, podendo haver problemas de coordenacao, conhecimento ¢
controle relativamente a quais sio 0s elementos que podem ser dele deduzidos,
o constituinie nao apenas incluiu na Constituicio um dispositive a respeito do
“devido processo legal”, como, ainda, ez constar vdrios dagqueles elementos que
dele deveriam ser deduzidos: juiz natural (art 3 °, XXXVID), imparcial (ar1. 95),
ampla defesa e contraditorio (art 5.9, LV), motivacio (art 93, IX), publicidade
(art 39 LN, art 93, [X), proibicda de prova ilicita {(art 3.°, LVD)

22 5 Ao instituir esses elementos, a Constituicio terminou por tornar obri-
gatorio aquilo que poderia ser avaliado como adequade ¢ necessdrio conforme
as circunstancias de cada caso concreto e, com isso, eventualmente afastado
Enquanto noutros sistemas, como o estadunidense, os elementos do devido
processo legal sdo deduzidos, caso a caso, do ideal de protetividade de direitos,
no Brasil virios deles siio impostos pela prapria Constituicio

226 Senda o “devido processo legal procedimental” 1sm principio que exige
a realizacao de um estade ideal de protetividade de direitos, sem, no eatanto,
indicar os comportamentos cuja adogio ird contribuir para a promogdo gradua?
desse ideal, tem a funcio de criar os elementos necessirios a promocio do
ideal de protetividade (funco integrativa), interpretar as regras que ja prevéem
clementos necessirios & promecio do ideal de protetividade (funcio interpreta-
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tiva) e bloquear a eficicia das regras que prevéem elementos que sdo incompati-
veis com a promocio do ideal de protetividade (fungdo bloqueadora}.

227 Como virios elementos necessarios & promocio do ideal de proteti-
vidade jd cstio previsios na propria Constituicio, quer por meio da previsao
de ideais mais resiritos (principios da ampla defesa e do contraditerio), quer
por meio da previsio de comportamentos ou de prerrogativas (regras do juiz
natural imparciai, da motivacio, da publicidade e da proibicio de prova ilicita),
além daquelas funcdes o principie do devido processo legal procedimental, ao
ascender 4 posicao de sobreprincipio, exerce uma funcio rearticuladora rela-
tivamente a esses elementos ja previstos, que tanto podem convergir, quanto
divergir relativamente ao fim maior*

22.8 Convém ressaliar, por fim, que o “devide processo legal” é um prin-
cipio, assim definida aquela norma que prescreve a realizacio de um estado ideal
de coisas, sem prever os comportamentos clija adogio ird contribuir para sua
promocio Para essa definicdo, o que distingue os principios de outras normas
nito € a aptidiao para receber um peso mediante a criacao de regras concretas de
prevaléncia que podem, inclusive, levar ac sen afastamento completo; o que os
diferencia ¢ a natureza do comportamento que ¢les prescrevem (aqueles necessd-
rios ¢ adequados a realizaciio do estado ideal de coisas), a ratwreza da justificacdo
exigida para sua aplicacao (correlagio entre os efeitos da conduta ¢ o estado de
coisas ohjeto de realizacao) e a medida de contribui¢ao para a decisao (colaboracao
para a solucio sem apontar para uma em especial).” Portanto, nio é elemento
essencial dessa definicio de principios a caréncia de sopesamento e, com ela, a
possibilidade de “descarie” diante de outros principios O elemento distintivo,
em vez disso, € a colaboracio para wimna decisiio, que tanto pode ser por meic de
razdes preliminares, chamadas prima facie, quanto por meio de razdes perma-
nentes, denominadas de pro tamto, as Guais se caracterizam por manter a sua
funcio, de diferentes formas, até o final do processo de ponderacio ™

2 2 9 Essas consideragoes preliminares sdo importantes para afirmar que o
“devido processe legal™ possui a natureza de principio, sem que isso importe em
dizer que ele possa ser objeto de uma penderagio concreta que nio The atribua
peso algum, como seria o caso para aqueles que definem principio como norma
carecedora de ponderagio, ¢ ponderagio como o processo concreto de criacio
de regras de prevaléncia O principio do “devido processo legal”, dada a sua
natureza instrumental, nio pede ser simplesmente descartado no processo de
aplicacio Essa conslatacio ¢ decisiva, tanto para a definicio do “principio do
devido processo legal”, quanto para a definiciio dos “principios”

3. CoNcLUsAD

Nao € correlo usar o dispositivo relativo ao “devido processo legal” como
fundamento dos deveres de proporcionalidade e de razoabilidade ¢, portanto, do
chamado “devido processo legal substancial” Em primeiro lugar, porque leva

8 f‘:\VﬂJ\, Humberte Sistema constitucional tributdrio, ¢it, p 412
9 AVILA, Humberte Teoria dos principios, cit p 122
10 AVILA, Humberte Teoria da igualdade tributdria, cit , p 87
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ao entendimento de que o fundamento normativo dos deveres de proporciona-
lidade ¢ razoabilidade ¢ o dispositivo relativo ao “devido processo”, quando o
seu fundamento reside na positivacio dos principios de liberdade e igualdade
conjuntamente com finalidades estatais Em segundo lugar, porque o “devido
processo legal substancial”, se compreendido como os deveres de proporcionati-
dade ¢ de razoabilidade, dd a entender que esses deveres nio estio presenies no
“devido processo legal procedimental”, quando, em verdade, servem para a sua
propria configuracio coma processo adequado ou justo E, em terceiro lugar,
porque aquilo que o uso da expressao “devido processo legal substancial” quer
designar - deveres de proporcionalidade ¢ razoabilidade — também ¢é realizado
fora do “processe”

fgualmente nio ¢ consistente separar o “devido processo legal substancial”
do chamado “devido processo legal procedimental”. Em primeiro lugar, porque
o “devido processo procedimenial® ndo € independente, no seu fundamento,
de determinado principio cuja aplicacao reflexiva gera um direito subjetive ou
de determinada regra que o garanta, mas decorrente do seu proprio conteido
normativo, ainda que ilegitimamente proclamade Em segundo lugar, porque s6
se sabe se wn processo € adequado ou justo se os atos praticados no processo
forem proporcionais e razodveis ao ideal de protetividade do direito alegado

Em face dessas consideracoes, conclui-se que o dispositivo relativo ao
“devido processo legal”, ainda que com carditer meramente expletivo e, por isso,
com positivacio expressa desnecessiria, deve ser interpretado como fundamento
de um principio que exige a realizacio de um estado ideal de protetividade de
direitos. Como principio, exerce as fungdes interpretativa, integrativa e blogue-
adora relativamente a0s atos e normas que o pretendem concretizar No entanto,
considerando que a nossa Constituicao preve, expressamente, virios elementos
que poderiam ser dele deduzidos, alem daquelas funcoes, o principio do devido
processo legal, nesse passe na qualidade de sobreprincipio, exerce uma fungio
rearticuladora relativamente a esses elementos j& previstos

Todas essas consideracies, se verdadeiras, conduzem a uma revisao do uso
do principio do “devido processo legal”, de modo a evitar superposicoes norma-
tivas e tautologias que lhe desgastam a normatividade. Como o direito depende
de processos discursivos para sua realizagio, o uso inconsistente e incoerente da
cldusula do “devido processo legal” estd longe de ser uma questio de nomencla-
tura. E uma questao de fundo

Que se usc o “devido processo legal” apenas como principio procedimenial,
aprolundando-se o estudo da sua funcionalidade e deixando que os deveres de
proporcionalidade e razoabilidade sejam atrelados acs seus verdadeires funda-
mentos normatives — os principios de liberdade e de ignaldade. Todos os prin-
cipios agradecem, inclusive o proprio principio do “devido processo legal”, cuja
eletiva realizacao pressupée sua adequada compreensio
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