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1 O DEVIDO PROCESSO LEGAL E SEUS ASPECTOS
HISTORICOS

1.1 ACARTA MAGNA

devido processo legal vem como aperfeicoamento
das técnicas mais rudimentares da resolucédo de con-
tflitos, sendo apontada sua origem no Direito Positi-
Ea4\/0, pela doutrina?, na Carta Magna inglesa de 1215°.

! Advogado, Mestrando em Direito pela Pontificia Universidade Catdlica, PUC/SP,
Nucleo de Direito Constitucional vinculado ao projeto de “Abertura dos Direitos
Fundamentais na Constituicdo Brasileira de 1.988.- Hermenéutica e Justica constitu-
cional. Efetividade do Direito”.

2 SILVEIRA, Paulo Fernando. Devido processo legal: Due process of Law. Belo
Horizonte: Livraria Del Rey, 2001, p. 16-17. CASTRO, Carlos Roberto de Siqueira.
O Devido Processo Legal e a Razoabilidade das Leis na Nova Constituicdo do
Brasil. Rio de Janeiro: Forense, 1989. OLIVEIRA, Cybelle. Devido Processo Legal.
Revista de Direito Constitucional e Internacional, Sdo Paulo, ano 8, n. 32, jul./set.
2000, p. 178. BRINDEIRO, Geraldo. O Devido Processo Legal e o Estado Demo-
cratico de Direito. Arquivos do Ministério da Justica, Brasilia: Ministério da Justica,
v. 188, jul. 1996, p. 31-35. DEL CLARO, Roberto. Devido processo legal: direito
fundamental, principio constitucional e clausula aberta do sistema processual civil.
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A primazia da Carta de 1215 ofusca outro documento de
importancia outorgado por Henry I, mais de um século antes,
por ocasido de sua coroacdo. Esta Carta da Coroacdo, afirma
Danziger®, igualmente benéfica aos bardes, pretendeu “abolir
todas as praticas diabolicas pelas quais o reino da Inglaterra
tem sido injustamente oprimido”5 € permaneceu como um pre-
cedente sobre os conflitos de 1215. Na mesma medida, outras
Cartas similares foram produzidas, como as de 1135 e 1136 no
reino do Rei Stephen.

A Carta de 1215, conquanto tenha adquirido um status
mitico, foi na pratica um fracasso abissal, pois mesmo ideali-
zada para p6r fim ao conflito entre bardes e o rei Jodo, impon-
do a vontade daqueles a este, ndo impediu que a guerra civil
eclodisse trés meses apds o encontro historico entre as partes
no local chamado Runymede. Aliés, a repulsa a Carta foi ex-
pressamente aduzida pela Igreja Catolica, por meio do Papa
Inocéncio 11, para quem a Carta, de acordo com Danziger,
“nao era apenas vergonhosa, mas ilegal e injusta. NOs nos recu-
samos a ignorar esta despudorada presuncdo que desonra a Sé
Apostolica, € injuriosa ao direito do rei, envergonha a nagéo

Revista de Processo, S&o Paulo, v. 126, ago. 2005. MACIEL, Adhemar Ferreira. O
devido processo legal e a constituicdo brasileira de 1988. Revista de Julgados do
Tribunal de Algada do Estado de Minas Gerais, Belo Horizonte, v. 68, jul. 1997, p.
33-47. MOREIRA, Egon Bockmann. Processo Administrativo: Principios Constitu-
cionais e a Lei n. 9.784/1999. 4. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2010, p. 229. NERY
JUNIOR, Nelson. Principios do Processo Civil na Constituicdo Federal. Séo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2004. WAMBIER, Luiz Rodrigues. Anotagdes sobre
0 Principio do Devido Processo Legal. Revista de Processo, Sao Paulo, n. 63, 1991,
p. 37.

3 Egon Bockmann Moreira traz um retrato histérico do devido processo legal, a
partir exatamente das préaticas juridicas do direito inglés. (MOREIRA, Egon Bock-
mann. Processo Administrativo: Principios Constitucionais e a Lei n. 9.784/1999. 4.
ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2010, p. 233).

* DANZIGER, Danny. 1215: The Year of the Magna Carta. Nova York: Touch-
stone, 2003, p. 247.

® Na versdo original:“ (...) abolish all the evil customs by wich the kingdom of Eng-
land has been unjustly oppressed”.
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inglesa e ameaca a cruzada™®.

A Carta Magna, longe de representar uma garantia de di-
reito a todos os cidaddos, circunscrevia-se aos direitos e privi-
légios da nobreza inglesa, tendo sido lavrada pelo principe Jodo
de Anjou, alcunhado de Sem Terra, irmdo de Ricardo Coragdo
de Ledo, em 15 de junho de 1215. Para Geoffrey Hindley, no
entanto, o proprio texto da carta desmente a natureza do docu-
mento de manutencdo de privilégios para uma elite determina-
da na redacgdo de sua clausula primeira, quando se dirige a todo
“homem livre”: “temos concedido a todos os homens livres de
nosso reino para nGs e nossos herdeiros para sempre (in perpe-
tuum) todas as liberdades escritas abaixo para ter e manter, eles
e seus herdeiros de nés e nossos herdeiros™’.

Danziger obtempera que o movel da atuacdo da nobreza
inglesa nesta confrontagdo com o Rei Jodo ndo residia em um
membro preterido da dinastia ou em alguma lideranca para
depositar o foco dos revoltosos, como ocorrera em 1199-
1202/03 com Artur da Bretanha, sobrinho do rei. A acdo dos
revoltosos inaugurou o uso de um programa de reforma. Na
falta de um principe, buscou-se um documento, uma carta de
liberdades em nome da “comunidade de toda a terra”®.

De todo modo, ndo resta divida que esses direitos feu-
dais assegurados, todavia, serviram como fundamento para a
nocdo de limitagcdo do poder real, por um documento escrito, e
para a construcdo dos direitos e garantias individuais extensivo

® Versdo original: “not only shameful and base but also illegal and unjust. We refuse
to overlook such shameless presumption which dishonours the Apostolic See, injures
the kings right, shames the English nation, and endangers the crusade”. DAN-
ZIGER, op. cit., p. 253.

" HINDLEY, Geoffrey. A Brief History of the Magna Carta: The Story of the Ori-
gins of Liberty. Reino Unido: Constable e Robinson Ltd., 2008, p. XVII. Traducdo
livre do seguinte trecho:” [...] we have granted to all freeman of our realm for our-
selves and our heirs for ever (in perpetuum) all the liberties written below to have
and to hold, them and their heirs from us and our heirs”.

8 DANZIGER, Danny. 1215: The Year of the Magna Carta. Nova York: Touch-
stone, 2003, p. 247.
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a todos os cidad&os, bem assim para a redagdo dos posteriores
documentos consagradores de direitos como Mayflower Com-
pact (1620), Petition of Right (1628), An Agreement of The
Free People of England (1649), Bill of Rights (1689), Declara-
tion of the Stamp Act Congress (1765), Declaration of the First
Continental Congress (1774), Declaration of Independence
(1776), Articles of Confederation (1778), Constitution of the
United States (1787)°.

Com efeito, no seu capitulo 39*°, com a redagéo de 1225,
a Carta Magna assentou: “Nenhum homem livre sera detido ou
sujeito a prisdo, ou privado de seus bens, ou declarado fora da
lei, exilado, ou reduzido em seu status de qualquer outra forma,
nem procederemos nem mandaremos proceder contra ele sendo
mediante um julgamento legal pelos seus pares ou pelo costu-
me da terra”. Na mesma medida, o proximo paragrafo trouxe a
seguinte garantia: “A ninguém venderemos, negaremos ou re-
tardaremos direito ou justiga™'. O tema se espraia ainda por
outros capitulos, como a definicdo das regras da competéncia
do capitulo 17*2 e 18, porquanto, até entdo, as cortes de Justica
seguiam o rei onde quer que ele estivesse, havendo noticia de
um interessado cuja jornada para ser ouvido somente terminou
ap6s 5 anos™® viajando pela Inglaterra e Franca atras da Corte.
E a garantia aqui remete a definicdo de Paulo Bonavides como
“uma posicdo que afirma a seguranga e pde cobro a incerteza e

fragilidade™.

® BROOKS, David. From Magna Carta to the Constitution: Documents in the
Struggle for Liberty. San Francisco: Fox Wilkes, 1993.

1% |mportante aduzir que a Carta ndo foi numerada, mas, posteriormente, para con-
veniéncia de estudo e referéncia foi dividida em 63 capitulos, segundo Howard (op.
cit., p. 9).

" Traducéo de SILVEIRA, Paulo Fernando. Devido processo legal: Due process of
Law. Belo Horizonte: Livraria Del Rey, 2001, p. 16-17;19.

12 Existéncia de uma Corte de Justica em um local determinado. No caso foi West-
minster (“Commom Pleas shall not follow Our Court, but shall be held in some
certain place”).

¥®HOWARD, Dick A. E. Magna Carta. Virginia: University Press, 1998, p. 12.

14 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Malheiros
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A expressdo “lei da terra” (law of the land, per legem ter-
rae) adquiriu a férmula conhecida do devido processo legal
(due process of law) muito mais tarde, em 1354, no reino de
Eduardo 111, no documento denominado Statute of Westminster
of the Liberties of London, malgrado tenham sido usadas como
expressdes sindnimas™.

No que diz respeito ao contetido, Geraldo Brindeiro®®
afirma que o devido processo legal inaugurado com a Carta
Magna

se referia inicialmente ao processo by the lawful jud-
gement os his equals or by the law of the land, ou na expres-
sdo original per legale judicium parium suorum, vel per le-
gem terrae, o que significa que ninguém podera ser processa-
do “sendo mediante um julgamento regular pelos seus pares
ou em harmonia com a lei do Pais”.

Um aspecto a ser destacado revela-se, de modo geral, no
conteudo eminente pratico do documento, que se afasta de uma
exortagdo mais abstrata, como se pode ver das declaracfes de
direitos posteriores. As questdes tratadas dizem respeito ao dia-
a-dia, ndo se cuidando de um tratado filosofico ou de um brado
retorico da nobreza, mas da estipulacdo de solucBes para pro-
blemas reais e imediatos do reino, como a necessidade de defi-
nicdo de um padrdo nacional para pesos e medidas, do capitulo
35, o salvo conduto de livre comércio (capitulo 41), em tempos
de paz, para todos os mercadores, de qualquer nacionalidade,
sem o pagamento de “pedagios ilegais” ou a possibilidade de
escolha pelo rei de maridos para as viuvas de barbes falecidos,
matéria especifica do capitulo 8: “nenhuma vilva sera obrigada

a casar enquanto ela nio quiser”"’.

Editores, 1.993, p. 439.

5 OLIVEIRA, Cybelle. Devido Processo Legal. Revista de Direito Constitucional e
Internacional, S&o Paulo, ano 8, n. 32, jul./set. 2000, p. 178.

18 Arquivos do Ministério da Justica, ano 49, n. 188, jul./dez. 1996, p. 33.

7 Consta no original: “no widow shall be compelled to marry so long as she has a
mind without a husband...” HOWARD, op. cit., p. 11. A Magna Carta, sob o ponto
de vista do tema, além das questdes gerais, pode ser dividida, segundo Howard"’
entre: i) as relagdes feudais (capitulos 2, 3, 4, 5, 7, 8, 12, 14, 15, 16, 32, 37, 43, 46);
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Destarte, 0 que pode ser destacado é que o documento
imp0Ge limites e regula o poder estatal, na época absoluto, por
meio de uma documento escrito, fazendo prevalecer a regéncia
da lei (“rule of law”) ao invés da preponderancia estrita da re-
gra do homem.

2 A CARTA MAGNA E OS ESTADOS UNIDOS

Como se sabe, a Magna Carta néo ficou constrita ao con-
tinente europeu, mas fez viagem e teve peculiar relevancia no
continente americano, iniciando-se, é claro, pelas col6nias in-
glesas na América. E, curiosamente, segundo G. Hindley®, a
entrada da Carta Magna no continente americano, além daquela
porcdo arraigada na cultura dos colonos norte-americanos, deu-
se por disposicao real ou mais precisamente por uma carta ré-
gia do Rei James | aos pioneiros de Jamestown, Virginia, em
1607".

E preciso reiterar no periodo da independéncia dos Esta-
dos Unidos e da elaboragdo de sua Constituicdo a influéncia

ii) as Cortes e a Administracdo da Justica (capitulos 17, 18, 19, 20, 21, 22, 24, 38,
39, 40, 45); iii) os abusos dos agentes estatais (capitulos 28, 29, 30, 31); iv) correcdo
dos erros do Rei no passado (capitulos 49, 50, 51, 55, 52, 53, 56, 58, 59); v) clausu-
las da floresta (capitulos 44, 47, 48); vi) cidades e o comércio (capitulos 13, 33, 35,
41, 42); vii) Igreja e o Estado (capitulos 1, 63); viii) divida e as propriedades (capi-
tulos 9, 10, 11, 26, 27) e as clausulas de seguranga para a sobrevivéncia da prépria
Carta (capitulo 63).

8 HINDLEY, Geoffrey. A Brief History of the Magna Carta: The Story of the Ori-
gins of Liberty. Reino Unido: Constable e Robinson Ltd., 2008, p. XIX.

% A primeira bem sucedida colonia da América foi fundada em 1607 pela Compa-
nhia Virginia de Londres sob patrocinio do trono britanico que concedeu o direito de
fundar a mesma entre o 34° e 0 41° paralelos do continente norte americano. Iniciada
como um empreendimento comercial, como todas as iniciativas de povoamento na
América, tornou-se coldnia inglesa em 1624, tendo o rei nomeado um governador
local, apds a dissensao interna e faléncia comercial da empresa. Nao deixa de ser
relevante que o insucesso comercial dessas empreitadas comerciais deram origem
aos Estados Unidos da América. KELLY, H. Alfred et al. The American Constitu-
tion: Its Origins & Development. 6. ed. Nova York: WW Norton Company, 1983, p.
5.
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dos fildsofos contratualistas do século XVIII, como John
Locke® e Montesquieu, concepcao da sociedade como criagéo
de um acordo de vontades, fundado nas necessidades mais pri-
marias do convivio humano e na crenca da existéncia de direi-
tos naturais inalienaveis do homem?. Alis, os pioneiros na
América foram atraidos pelo preco da terra, tolerancia religio-
sa, mas também pela promessa de participacdo politica, por
meio de assembleia, compondo esta uma parte importante das
instituicdes politicas das coldnias®. Esta fixacio com o con-
senso parece ser um elemento de crucial importancia para o
entendimento do tema.

Na mesma direcdo e alguns anos depois, 0s peregrinos do
Mayflower trouxeram consigo um documento compromissério
escrito em 11 de novembro de 1620 com a necessidade de ela-
boracdo de leis gerais para o bem geral da colbnia, ao qual
prestaram submissdo e obediéncia. Posteriormente, o devido
processo legal influiu na elaboragé@o das cartas coloniais e de-
claracdes de direito de Estados norte-americanos, como a De-
clarations of Rigths made by the good people of Virginia, as
Declaracdes de Delaware e Maryland®. A primeira declaraco

2 Especialmente do Segundo Tratado. E também John Winthrop, Thomas Hooker,
Roger Williams. (KELLY, op. cit., p. 39).

2L E a nocéo de direitos naturais (leis da natureza) jé aparece no primeiro paragrafo
da Declaracdo da Independéncia: “When in the Course of human events, it becomes
necessary for one people to dissolve the political bands which have connected them
with another, and to assume among the powers of the earth, the separate and equal
station to which the Laws of Nature and of Nature's God entitle them, a decent
respect to the opinions of mankind requires that they should declare the causes
which impel them to the separation.” Tradugao livre: “Quando, no curso dos aconte-
cimentos humanos, torna-se necessario a um povo dissolver os lagos politicos que o
ligavam a outro, e assumir, entre os poderes da Terra, posi¢do igual e separada, a
que as Leis da Natureza e da Natureza da Deus lhes confere o direito, o respeito
digno as opiniGes dos homens exige que se declarem as causas que os impelem a
separacédo.”

2ZZ KELLY, H. Alfred et al. The American Constitution: Its Origins & Development.
6. ed. Nova York: WW Norton Company, 1983, p. 17.

2 MACIEL, Ademar Ferreira. O Devido Processo Legal e a Constitui¢cdo Brasileira
de 1988. Revista de Julgados do Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais, n.
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de direitos fundamentais é mesmo a Declaracdo de Direitos da
Virginia, datada de 12.06.1776, onde se repete a conhecida
férmula na sec¢éo 8:

Que em todos 0s processos capitais ou criminais um
homem tem o direito de exigir a causa e a natureza da acusa-
¢do, ao ser confrontado com os acusadores e testemunhas, pe-
dir provas em seu favor, e um julgamento rapido por um juri
imparcial de doze homens de sua vizinhanga, sem cujo con-
sentimento undnime que ele ndo pode ser considerado culpa-
do, nem ele pode ser obrigado a depor contra si mesmo, e que
ninguém seja privado de sua liberdade, exceto pela lei da terra
ou 0 julgamento dos seus pares®.

Por oportuno, os direitos dos ingleses (“rights of en-
glishmen”), isto €, aqueles direitos franqueados aos ingleses
pela Carta Magna foram estendidos aos colonos por meio das
cartas coloniais de Massachusetts Bay (1629), Maryland
(1632), Connecticut (1662), Rhode Island (1663), Carolina
(1663) e Georgia (1732)%.

Observa-se que a necessidade de limitagdo do poder — e
esta restri¢do ja se apresenta nos regulamentos dos empreendi-
mentos comerciais que financiaram a colonizagdo dos Estados
Unidos -, por meio de mecanismos de sua divisdo, foi o solo
fértil em que o devido processo legal pode germinar na Améri-
ca do Norte, 0 que resta claro nos debates ocorridos no periodo
de ratificacdo pelos Estados Confederados da Constituicdo dos
Estados Unidos (1787-1790). A rica discusséo entre federalis-
tas e antifederalistas fundou-se basicamente entre o receio de,
por um lado, haver uma concentracdo excessiva do poder no

68, jul./set. 2007.

2 Disponivel em: <www.archives.gov>. Acesso em: 18 jul. 2013. Traducéo livre:
“Section 8. That in all capital or criminal prosecutions a man has a right to demand
the cause and nature of his accusation, to be confronted with the accusers and wit-
nesses, to call for evidence in his favor, and to a speedy trial by an impartial jury of
twelve men of his vicinage, without whose unanimous consent he cannot be found
guilty; nor can he be compelled to give evidence against himself; that no man be
deprived of his liberty except by the law of the land or the judgment of his peers”.

% HOWARD, Dick A. E. Magna Carta. Virginia: University Press, 1998, p. 11;28.
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ente central e, por outro, a necessidade de conferir estabilidade,
seguranca e viabilidade mesmo para a sobrevivéncia dos entes
parcelares pela criacdo de um ente superior e nacional®. Como
disse James Madison, durante o processo de ratificacdo da
Constituicdo norte-americana, cuidava-se da “[...] necessidade
de conciliar a estabilidade e a energia necessaria do governo
com o respeito devido a liberdade e as formas republicanas”.
Assim é que a clausula do devido processo legal, tal qual
inscrita na emenda n. 5 da Bill of Rights, integrou-se as primei-
ras dez emendas incorporadas a Constituicdo estadunidense em
abril de 1791 e fez constar também a adverténcia que ninguém
poderia “ser privado da vida, liberdade, ou bens, sem processo
legal. Nem a propriedade podera ser expropriada para uso pu-
blico sem justa indenizagﬁo”ﬂ. Mais tarde, em 1866, sobreveio
a emenda n. 14 assegurando aos cidadaos, em face dos Estados,
a mesma garantia®®, ndo sem alguma restricdo da Corte Supre-

% para um exame do tema inclusive com as cartas anti-federalistas; KAMMEN,
Michael. The Origins of the American Constitution: A Documentry History. Nova
York: Penguin Books, 1986.

2 «Amendment V- No person shall be held to answer for a capital, or otherwise
infamous crime, unless on a presentment or indictment of a Grand Jury, except in
cases arising in the land or naval forces, or in the Militia, when in actual service in
time of War or public danger; nor shall any person be subject for the same offence to
be twice put in jeopardy of life or limb; nor shall be compelled in any criminal case
to be a witness against himself, nor be deprived of life, liberty, or property, without
due process of law; nor shall private property be taken for public use, without just
compensation”. Disponivel em:
<http://www.archives.gov/exhibits/charters/bill_of_rights_transcript.html>. Acesso
em: 25 jun. 2013. Tradugdo livre: “Ninguém sera detido para responder por um
crime capital ou infamante, salvo por deniincia ou acusagdo perante um Grande Jari,
exceto nos casos decorrentes de forcas terrestres ou navais, ou na milicia, quando em
servico ativo em tempo de guerra ou de perigo publico, nem qualquer pessoa pode
ser sujeitada ao julgamento pelo mesmo crime duas vezes, ao perigo de vida ou de
ferimentos graves, nem ser obrigado em qualquer processo criminal a servir de
testemunha contra si mesmo, nem ser privado da vida, liberdade ou bens sem o
devido processo legal; nem a propriedade privada podera ser expropriada para uso
publico, sem justa indenizacao”.

%8 «“Amendment XIV, Section 1.All persons born or naturalized in the United States,
and subject to the jurisdiction thereof, are citizens of the United States and of the
State wherein they reside. No State shall make or enforce any law which shall
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ma norte-americana®’,

Malgrado de dificil apreensdo conceitual, porquanto o
due process of law sofreu alteragdes ao longo do tempo, pode-
se afirmar uma nogéo bésica na formulacdo do Associate Justi-
ce Herlan (Hurtado v. California), como observado por Paulo
Fernando Silveira: “Os governos devem ser confinados dentro
dos limites daqueles principios fundamentais de liberdade e
justica, deitados na fundacao de nossas institui¢@es civis e poli-
ticas, os quais nenhum Estado pode violar consistentemente
com o principio do devido processo legal requerido pela
Emenda 14 nos procedimentos envolvendo vida, liberdade ou
propriedade”go.

abridge the privileges or immunities of citizens of the United States; nor shall any
State deprive any person of life, liberty, or property, without due process of law; nor
deny to any person within its jurisdiction the equal protection of the laws. Disponi-
vel em: <http://www.archives.gov/exhibits/charters/bill_of_rights_transcript.html>.
Acesso em: 25 jun. 2013. Tradugéo livre: ““Todas as pessoas nascidas ou naturaliza-
das nos Estados Unidos, e sujeitas a sua jurisdicao, sao cidaddos dos Estados Unidos
e do Estado onde residem. Nenhum Estado poderd fazer ou executar qualquer lei que
restrinja os privilégios ou imunidades dos cidaddos dos Estados Unidos, nem qual-
quer Estado privar qualquer pessoa da vida, liberdade ou propriedade, sem o devido
processo legal, nem negar a qualquer pessoa dentro de sua jurisdi¢do a igual prote-
¢ao das leis”.

# Decisdo da Suprema Corte dos Estados Unidos num primeiro momento nio acei-
tava a submissdo dos Estados as dez emendas. Este entendimento baseou-se no fato
histérico de que as emendas representaram freio ao poder nacional, razdo pela qual o
poder central continuou a ser limitado no que diz respeito a restricdo da legislagao
estadual (Barron v. Mayor and City Council of Baltimore, 32 U. S. (7 Pet.) 243, 8
L.Ed. 672 (1.833). A Suprema Corte dos Estados Unidos continua rejeitando a tese
de total incorporacéo da Bill of Rights, por meio da emenda n. 14. A tese que tem
prevalecido é a teoria da incorporagdo seletiva (theory of selective incorporation),
onde somente aquelas provisdes consideradas fundamentais para o sistema de direito
americano sdo aplicaveis ao Estados, via devido processo da 14° emenda. United
States v. Cruikshank, 92 U.S. (2 Otto) 542, 553, 23 L.Ed. 588 (1.876). Destarte, das
primeiras 8 emendas o mesmo tribunal explicitamente entendeu que trés delas néo se
aplicam aos Estados: i) o direito de portar armas da 2° emenda; ii) a 5° clausula
quando garante o indiciamento tdo s6 apds o Grande jUri; iii) e a garantia do julga-
mento pelo juri no caso de uma acéo civil (emenda n. 7°). NOWAK, Jonh E.; RO-
TUNDA, Ronald D. Constitutional Law. Minnesota: West Publishing CO., 1995, p.
340-341.

% SILVEIRA, Paulo Fernando. Devido processo legal: Due process of Law. Belo
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Num primeiro momento, assim, esta garantia assumiu um
carater mais procedimental, ou seja, de justica do procedimento
anterior ao gravame estatal a vida, liberdade e propriedade
eventualmente imposto pelo Estado.

E esta garantia, como verdadeira aspiracdo de Justica, €
considerada como patriménio imanente do Estado de Direito,
tendo sido adotada pelas Constituices de varios paises® e em
inUmeros tratados internacionais como a Declaracdo Universal
dos Direitos Humanos (1948), Convencdo Europeia para Sal-
vaguarda dos Direitos do Homem e das Liberdades Fundamen-
tais (1950), Pactos Internacionais dos Direitos Civis e dos Po-
vos (1966), dos Direitos Econdmicos Sociais e Culturais, Con-
vengOes Americana de Direitos Humanos (1969), Interameri-
cana para Prevenir e Punir a Tortura (1989), sobre Direitos das
Criancas (1989), e Interamericana para Prevenir, Punir, Erradi-
car a Violéncia contra a Mulher (1994)*,

3 DEVIDO PROCESSO LEGAL NO BRASIL
3.1 AS CONSTITUICOES BRASILEIRAS

Até a Constituicdo de 1824, o Brasil foi regido pelas Or-
denacOes Afonsinas (1446), Manuelinas (1521) e Filipinas

(1603). Somente em 1850 foi promulgado o Cdodigo Comercial
(Lei n. 556, de 25 de junho), em 16 de dezembro de 1830 o

Horizonte: Livraria Del Rey, 2001, p. 237.

3L A analise do direito comparado pode ser vista em artigo especifico de Wambier
onde é apontada a presenca de tal instituto nas Constitui¢des da Espanha (1978),
Adstria, Noruega, México (1917), Venezuela (1961), Coldémbia, Uruguai (1966),
Argentina, Japdo e Alemanha. WAMBIER, Luiz Rodrigues. Anotagdes sobre o
Principio do Devido Processo Legal. Revista de Processo, Sdo Paulo, n. 63, 1991, p.
59.

%2 TAKOI, Sérgio Massaru. O Devido Processo Legal Contemporaneo e o Direito
Processual Civil Brasileiro. Revista Forense, Rio de Janeiro, v. 105, n. 404, p. 281-
293, jul./ago. 2009, p. 283.



16800 | RIDB, Ano 2 (2013), n° 14

Cédigo Criminal® e em 1832 0 Cédigo de Processo Criminal.

Como ja visto, a clausula do devido processo legal repre-
senta a impossibilidade de priséo, exilio, privacdo de bens ou
reducdo de status sem um julgamento legal por seus pares, pe-
rante uma corte competente, conforme capitulos 39, 7 e 40 da
Carta Magna. Posteriormente, a Constituicdo norte-americana
(Bill of Rights) ampliou este nucleo para a “igual protecdo das
leis”, a impossibilidade de expropriacdo de seus bens sem justa
indenizacéo e a vedacdo de autoincriminacgéo.

Antes mesmo da Carta Imperial, o entdo Regente, reco-
nhecendo o fato de que “ mandam prender por mero arbitrio, e
antes de culpa formada, pretextando denuncias em segredo,
suspeitas veementes, e outros motivos horrorosos a humanida-
de para impunimente conservar em masmorras, vergados com
o peso de ferros™, editou o Decreto de 23 de maio de 1821
sobre a garantia da liberdade individual.

Ao reconhecer ser “de Direito Natural, a seguranca das
pessoas” e antecipando uma constitui¢do liberal, assegurava o
decreto do regente as seguintes garantias merecedoras de trans-
cricdo integral: i) “nenhuma pessoa livre no Brasil possa jamais
ser presa sem ordem por escrito do Juiz, ou Magistrado Crimi-
nal do territdrio, exceto somente o caso de flagrante delito, em
que qualquer do povo deve prender o delinquente”; ii) “ne-
nhum Juiz ou Magistrado Criminal possa expedir ordem de
prisdo sem preceder culpa formada por inquiricdo sumaria de
trés testemunhas, duas das quais jurem contestes assim o fato,
que em Lei expressa seja declarado culposo, como a designa-
¢do individual do culpado; escrevendo sempre sentenca inter-
locutoria que o obrigue a prisdo e livramento, a qual se guarda-
ra em segredo até que possa verificar-se a prisdo do que assim
tiver sido pronunciado delinqiliente”; iii) “quando se acharem
presos os que assim forem indicados criminosos se lhes faca

% 0Op. cit., p.31.
% O portugués foi atualizado.



RIDB, Ano 2 (2013), n° 14 | 16801

imediata, e sucessivamente o processo, que deve findar dentro
de 48 horas peremptdrias, improrrogaveis, e contadas do mo-
mento da prisdo, principiando-se, sempre que possa ser, pela
confrontacdo dos réus com as testemunhas que os culparam, e
ficando alertas, e publicas todas as provas, que houverem, para
assim facilitar os meios de justa defesa, que a ninguém se de-
vem dificultar, ou tolher, excetuando-se por ora das disposi¢oes
deste paragrafo os casos, que provados, merecerem por as Leis
do Reino pena de morte, acerca dos quais se procedera infali-
velmente nos termos dos 88 1° e 2° do Alvara de 31 de margo
de 1742”; iv) “em caso nenhum possa alguém ser lancado em
segredo, ou masmorra estreita, ou infecta, pois que a prisdo
deve s servir para guardar as pessoas, e nunca para adoecer e
flagelar; ficando implicitamente abolido para sempre o uso de
correntes, algemas, grilhdes, e outros quaisquer ferros inventa-
dos para martirizar homens ainda ndo julgados a sofrer qual-
quer pena aflitiva por sentenca final; entendendo-se todavia
que os Juizes, e Magistrados Criminais poderdo conservar por
algum tempo, em casos gravissimos, incomunicaveis os delin-
guentes, contanto que seja e casa arejadas e codmodas, e nunca
manietados, ou sofrendo qualquer espécie de tormento™.

Na Constituicdo de 1824 os direitos e garantias indivi-
duais tiveram destaque formal no texto do art. 179: “A inviola-
bilidade dos Direitos Civis e Politicos dos cidad&os brasileiros,
que tem por base a liberdade, a seguranca individual e a propri-
edade ¢ garantida pela Constitui¢ao do Império”36.

% A Constituicéo de 1824, outorgada ap6s a dissolucdo, foi a de vida mais longa do
Brasil, perdurando por 65 anos, tendo sofrido apenas uma emenda. Foi uma consti-
tuicao que estabeleceu “um governo monarquico, hereditario, constitucional e repre-
sentativo”, na bem lancada sintese de ARAUJO, Luiz Alberto David de. Curso de
Direito Constitucional. 17. ed. S&o Paulo: Verbatim, 2012, p. 131.

% «I- nenhum cidado pode ser obrigado a fazer, ou deixar de fazer alguma cousa
sendo em virtude da Lei; Il — nenhuma Lei sera estabelecida sem utilidade publica;
111 — a sua disposicdo ndo tera efeito retroativo; IV- todos podem comunicar 0s seus
pensamentos, por palavras, escritos, e publica-los pela Imprensa, sem dependéncia
de censura; contanto que hajam responder pelos abusos que cometerem no exercicio
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S4o trés as caracteristicas principais da Constituigcdo Poli-
tica do Império segundo Raul Machado Horta para aléem da
existéncia do Poder Moderador: A segunda caracteristica resi-
diu na flexibilidade constitucional da Constituicdo semi-rigida,
pois nela se perfilhou a regra de que “é sé constitucional o que
diz respeito aos limites e atribui¢bes respectivas dos poderes
politicos e aos direitos politicos e individuais dos cidadéos.
Tudo o que ndo fosse relativo a matéria constitucional poderia
ser alterado, sem as formalidades da reforma constitucional,
pelas legislaturas ordinarias (art. 178). A terceira caracteristica
é a liberal Declaracdo dos Direitos e Garantias Individuais,
amplamente desenvolvida nos 35 incisos do art. 179. A Consti-
tuicdo de 1.824 disciplinou na norma juridica a inviolabilidade
dos direitos civis e politicos dos cidadaos brasileiros, tendo por
base %7Iiberdade, a seguranga individual e a propriedade (art.
175y,

Também merece destaque a consagracao da liberdade de
culto inaugurada com a Carta de 1.824, nada obstante a religido
oficial impedisse de se afirmar a coroagdo de um Estado Laico,
em face de restricGes objetivas a esse exercicio. Ainda que ou-

deste Direito, nos casos e pela forma que a Lei determinar; [...] XI- ninguém sera
sentenciado, sendo pela autoridade competente, por virtude de Lei anterior e na
forma por ela prescrita”. Na esfera da liberdade constam ainda” VIII. Ninguém
podera ser preso sem culpa formada, exceto nos casos declarados na Lei; e nestes
dentro de vinte e quatro horas contadas da entrada na prisdo, sendo em Cidades,
Vilas, ou outras Povoagdes proxims aos lugares da residéncia do Juiz; e nos lugares
remotos dentro de um prazo razoavel, que a Lei marcard, atenta a extensdo do terri-
torio, o Juiz por uma Nota, por ele assinada, fara constar ao Réu o motivo da prisao,
0s nomes do seu acusador, e os das testemunhas, havendo-as. [...] X. A" exce¢do de
flagrante delito, a prisdo ndo pode ser executada, sendo por ordem escrita da Autori-
dade legitima. Se esta for arbitraria, o Juiz, que a deu, e quem a tiver requerido serdo
punidos com as penas, que a Lei determinar. O que fica disposto acerca da prisdo
antes de culpa formada, ndo compreende as Ordenangas Militares, estabelecidas
como necessarias a disciplina, e recrutamento do Exercito; nem os casos, que ndo
sdo puramente criminais, e em que a Lei determina todavia a prisao de alguma pes-
soa, por desobedecer aos mandados da justica, ou ndo cumprir alguma obrigacdo
dentro do determinado prazo”.

% Direito Constitucional. MG : Del Rey. 4 edic#o, p. 55.
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tras religides fossem permitidas, além da catolica apostdlica
romana, as casas para isso destinadas ndo poderiam ostentar
“forma alguma exterior de templo” (art. 5) e aqueles que nao
professassem a religido do Estado ndo poderiam ser nomeados
deputados (art. 95).

Observa-se na Constituicdo do Império, por isso mesmo,
com meridiana clareza, a fei¢do da clausula do devido processo
legal mediante a necessidade de lei, na forma por ela prescrita,
para a intervencédo na liberdade, seguranga individual e propri-
edade, bem assim da proibicao da legislacdo lancar seus efeitos
para o passado. E possivel, destarte, concluir que a prote¢o ao
trinbmio vida, liberdade e propriedade foi formalmente assegu-
rada, pela primeira vez na norma fundante do Império em
1824, malgrado divergéncia doutrinéria a respeito®®. O Cédigo

% para Wambier o devido processo legal somente tomou corpo na Constituicéo de
1946, na dicgdo do art. 141, paragrafo 4° nada obstante reconhega a existéncia de
“determinadas garantias que, interpretadas a luz do conjunto de garantias do cidadéo
e do sistema de governo admitido, poderiam dar margem ao entendimento de que,
na verdade, o principio estava adotado e garantido”. Art. 141: “A lei ndo podera
excluir da apreciagdo do Poder Judiciario qualquer lesdo de direito individual”.
(WAMBIER, Luiz Rodrigues. Anotagdes sobre o Principio do Devido Processo
Legal. Revista de Processo, Sdo Paulo, n. 63, 1991, p. 37). Miranda, de seu turno,
afirma o artigo 141 da Constituigdo de 1946 como fonte exclusiva do principio da
justiciabilidade afirmando ainda que “no direito brasileiro, o devido processo legal
ndo consta de modo explicito na historia”. (MIRANDA, Antonio Fernando; MI-
RANDA, Fernanda Barreto. O Devido Processo Legal e a Constituicdo Brasileira de
1988. Revista de Julgados do Tribunal de Algada Criminal do Estado de S&o Paulo,
Sao Paulo: FIUZA, v. 39, jul. 1998, p. 17-25). Alice Ribeiro de Sousa, ha mesma
diregdo, aponta uma “aplicacdo limitada e acidental” nos procedimentos criminais
pelo menos até o reconhecimento expresso com a Constituicdo de 1988. (SOUSA,
Alice Ribeiro de. O Devido Processo Legal em Platdo. Revista Brasileira de Direito
Processual - RBDPro, Belo Horizonte, v. 19, n.75, p. 11-35, jul./set. 2011). Mesqui-
ta, ao criticar o atraso brasileiro, reconhece nas ConstituicGes anteriores a 1988
apenas um “devido processo penal procedimental”. (MESQUITA, Gil Ferreira de. O
Devido Processo Legal e o Atraso Constitucional Brasileiro. Revista Juridica da
Universidade de Franca, Franca, v. 4, maio 2000, p. 62). “Nao havendo Poder
Judiciario Independente, ndo ha como se falar em garantias de direitos individuais,
ou especificamente, da observancia do devido processo legal, que sequer era expres-
samente mencionado”. (SILVEIRA, Paulo Fernando. Devido processo legal: Due
process of Law. Belo Horizonte: Livraria Del Rey, 2001, p. 32). Pelo reconhecimen-
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Penal de 1830, de igual modo, assegurou: “Art. 1° Nao havera
crime, ou delito (palavras sindbnimas neste Codigo) sem uma
Lei anterior, que o qualifique”. O Coédigo de Processo Penal
(Lei de 29 de novembro de 1.832) dispunha ainda que cabia
aos juizes: “7° Aplicar a Lei ao fato, e proceder ulteriormente
na forma prescrita neste Codigo”. E a Lei n. 2.033, de 20 de
setembro de 1871 previu expressamente o habeas corpus™.
Entrementes, ndo se pode perder de vista que a vigéncia
de norma protetiva ndo se confunde com sua eficacia ou efeti-
vidade®, o que resta ainda mais claro no caso, porque se vivia
num regime escravocrata®’ e com um Poder Judiciario com

to implicito do devido processo legal em todas as Constituicdes Brasileiras: OLI-
VEIRA, Cybelle. Devido Processo Legal. Revista de Direito Constitucional e Inter-
nacional, Sdo Paulo, ano 8, n. 32, jul./set. 2000, p. 176.

% Art. 18. Os Juizes de Direito poderdo expedir ordem de habeas-corpus a favor dos
que estiverem illegalmente presos, ainda quando o fossem por determinacdo do
Chefe de Policia ou de qualquer outra autoridade administrativa, e sem exclusdo dos
detidos a titulo de recrutamento, ndo estando ainda alistados como pracas no exerci-
to ou armada.

40 Aqui a efetividade se trata, nos termos da defini¢cdo de Luis Roberto Barroso, da
“realiza¢@o do Direito, o desempenho concreto de sua fungdo social. Ela representa a
materializagdo, no mundo dos fatos, dos preceitos legais e simboliza a aproximacao
tdo intima quanto possivel, entre o dever ser normativo e o ser da realidade social”
(BARROSO, Luis Roberto. O Direito Constitucional e a Efetividade de suas nor-
mas. S&o Paulo: Atlas. 2006, p. 82).

* Interessante notar que se o projeto da assembleia constituinte previra uma aboli-
¢do da escravatura gradual, uma “emancipagdo lenta dos negros”, por conta das
fortes pressOes da Gré-Bretanha contra o comércio de escravos e da necessidade de
reconhecimento do Brasil como pais independente, a Constituicdo do Império silen-
ciou sobre 0 assunto, nada obstante a referéncia aos libertos (art. 94, inc. 1) pressu-
pusesse a continuada existéncia de escravos. (BETHEL, Leslie. A Abolicao do Co-
mércio Brasileiro de Escravos: A Gra-Bretanha, o Brasil € a Questdo do Comércio
de Escravos: 1807-1869. Brasilia: Editora Senado Federal, 2002, p. 69). E mesmo a
punicdo aos escravos requeria um processo legalmente previsto, sujeitando-se ao
juri, conforme Lei n° 4 de 10 de junho de 1835 (Determina as penas com que devem
ser punidos os escravos, que matarem, ferirem ou cometerem outra qualquer ofensa
fisica contra seus senhores, etc.; e estabelece regras para o processo):

Art. 1° Serdo punidos com a pena de morte 0s escravos ou escravas, que matarem
por qualquer maneira que seja, propinarem veneno, ferirem gravemente ou fizerem
outra qualquer grave ofensa fisica a seu senhor, a sua mulher, a descendentes ou
ascendentes, que em sua companhia morarem, a administrador, feitor e as suas
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independéncia relativa. Esta constatagdo, destarte, ndo serve
como empeco ao reconhecimento da clausula em estudo, desde
a primeira Constituigéo Brasileira, nada obstante entendimento
diverso de parte da doutrina.

Alias, oportuna é a lembranca de Aurelino Leal sobre a
liberdade de imprensa*?, devidamente garantida pela Carta Im-

mulheres, que com eles viverem. Se o ferimento, ou ofensa fisica forem leves, a
pena seré de agoites a propor¢do das circunstancias mais ou menos agravantes. Art.
2° Acontecendo algum dos delitos mencionados no art. 1°, o de insurreicdo, e qual-
quer outro cometido por pessoas escravas, em que caiba a pena de morte, haverd
reunido extraordinaria do Juri do Termo (caso ndo esteja em exercicio) convocada
pelo Juiz de Direito, a quem tais acontecimentos serdo imediatamente comunicados.
Art. 3° Os Juizes de Paz terdo jurisdicdo cumulativa em todo o Municipio para pro-
cessarem tais delitos até a pronuncia com as diligéncias legais posteriores, e prisédo
dos delinquentes, e concluido que seja 0 processo, 0 enviardo ao Juiz de Direito para
este apresenta-lo no Juri, logo que esteja reunido e seguir-se 0s mais termos. Art. 4°
Em tais delitos a imposicdo da pena de morte sera vencida por dois tergos do nume-
ro de votos; e para as outras pela maioria; e a sentenca, se for condenatoria, se exe-
cutara sem recurso algum”.

2 A prop6sito, bastante curioso é o Decreto de 18 de julho de 1822 (Cria Juizes de
Fato para julgamento dos crimes de abusos de liberdade de imprensa): “Havendo-se
ponderado na Minha Real Presenca, que Mandando Eu convocar uma Assembleia
Geral Constituinte e Legislativa para o Reino do Brasil, cumpria-me necessariamen-
te e pela suprema lei da salvacgdo publica evitar que ou pela imprensa, ou verbalmen-
te, ou de outra qualquer maneira propaguem e publiquem os inimigos da ordem e da
tranquilidade e da unido, doutrinas incendiarias e subversivas, principios desorgani-
zadores e dissociaveis; que promovendo a anarquia e a licenga, ataquem e destruam
0 sistema, que os Povos deste grande e riquissimo Reino por sua prépria vontade
escolheram, abracaram e Me requereram, a que Eu Annui e Proclamei, e a cuja
defesa e mantenca ja agora eles e Eu estamos indefectivelmente obrigados: E Consi-
derando Eu quanto peso tenham estas raz8es e Procurando ligar a bondade, a justica,
e a salvagdo publica, sem ofender a liberdade bem entendida da imprensa, que Dese-
jo sustentar e conservar, e que tantos bens tem feito & causa sagrada da liberdade
brasilica, e fazer aplicaveis em casos tais, e quanto for compativel com as atuais
circunstancias, aquelas instituicBes liberais, adotadas pelas nagBes cultas: Hei por
bem, e com o parecer do Meu Conselho de Estado, Determinar provisoriamente o
seguinte:O Corregedor do Crime da Corte e Casa, que por este nomeio Juiz de Direi-
to nas causas de abuso da liberdade da imprensa, e nas Provincias, que tiverem
Relacdo, o Ouvidos do crime, e 0 de Comarca nas que ndo o tiverem, nomeara nos
casos ocorrentes, e a requerimento do Procurador da Coroa e Fazenda, que sera o
Promotor e Fiscal de tais delitos, 24 cidaddos escolhidos de entre os homens bons,
honrados, inteligentes e patriotas, os quais serdo 0s Juizes de Fato, para conhecerem
da criminalidade dos escritos abusivos. Os réus poderdo recusar destes 24 nomeados
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perial, mutatis mutandis: “Porque a verdade é que o regime
constitucional ndo passava de um rétulo colado ao absolutismo.
Alias, enquanto ndo existiu Constitui¢cdo, houve mais liberdade
que apds o juramento da Carta. A franqueza da imprensa fora
larga ao tempo da Constituinte”®, E mais adiante prossegue o
autor também como elemento demonstrativo da pouca efetivi-
dade da Carta Imperial: “Em junho de 1.826 ainda havia vinte e
trés oficiais militares presos sem culpa formada e incomunica-
veis desde 1.824, depois de jurada a Constitui¢ao”.

N&o é outra a opinido de Raymundo Faoro acerca do li-
beralismo instaurado com a Carta Imperial e sua relagdo com a
protecdo e guarda dos direitos fundamentais: ”O liberalismo
ndo conseguiu alterar a estrutura do Estado, instituindo um
Estado protetor de direitos™*. Noutra parte, 0 mesmo autor
afirma sobre a liberdade do Império: “A liberdade perseguida
se torna realidade ndo na partilha do poder entre cidaddos aut6-
nomos, mas na seguranca dos direitos individuais e politicos,
garantidos pelas instituicdes. Liberdade de participacdo, sem o
absolutismo monéarquico e o absolutismo popular, nem o capri-
cho de um sd, nem o dominio de todos contra cada um. Contra
0S extremos, o sistema constitucional - a monarquia constituci-
onal, num dualismo de equilibrio”®.

Em suma, a feicdo absolutista da Constituicdo do Império

16: os 8 restantes porém procederdo no exame, conhecimento, e averiguacao do fato;
como se procede nos conselhos militares de investigagdo, e acomodando-se sempre
as formas mais liberais, e admitindo-se o réu a justa defesa, que é de razdo, necessi-
dade e uso. Determinada a existéncia de culpa, 0 Juiz impora a pena. E por quanto as
leis antigas a semelhantes respeitos sdo muita duras e impréprias das ideias liberais
dos tempos, em que vivemos; os Juizes de Direito regular-se-do para esta imposicéo
pelos arts. 12 e 13 do tit. 2° do Decreto das Cortes de Lisboa de 4 de Junho de 1821
que Mando nesta Ultima parte aplicar ao Brasil. Os réus sé poderdo apelar do julga-
do para a Minha Real Cleméncia”.

* LEAL, Aurelino. Historia Constitucional do Brasil. Brasilia: Senado Federal,
2002, p. 16.

* FAORO, Raymundo. Os Donos do Poder: Formacéo do Patronato Politico Brasi-
leiro. 9. ed. Rio de Janeiro: Globo, p. 72.

5 Op. cit., p. 281.
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ndo afasta o fato de que o pais, a partir daquele momento, este-
ve reunido em torno de um documento formal instituidor de
direitos, garantias, bem assim de uma organizagéo estatal, com
especificacdo de suas funcgdes, todos elementos essenciais para
0 desabrochar do regime constitucional. Este talvez seja o
grande mérito da Carta primeira, a no¢do, mesmo inicial, de
limitacdo do poder politico por um pacto entre governantes e
governados baseado em um documento escrito com pretensao
de regular a posteridade e o préprio exercicio do poder. E esse
traco tem nitida relacdo com o devido processo legal.

A Constituicdo republicana de 1891, repetindo a declara-
cao de direitos da sua congénere imperial, assegurou em seu
art. 72 e 88, com nitida influéncia da constituicdo norte-
americana®®, “a inviolabilidade dos direitos concernentes a li-
berdade, a seguranga individual e a propriedade” e, ainda, a
igualdade perante a lei (§ 2°) e, mais importante, a garantia do
cidaddo de ser sentenciando pela autoridade competente, em
virtude de lei anterior e na forma por ela regulada, sendo que
aos “acusados se assegurard na lei a mais plena defesa, com
todos 0s recursos e meios essenciais a ela, desde a nota de cul-
pa, entregue em 24 horas ao preso e assinada pela autoridade
competente com os nomes do acusador e das testemunhas”. De
igual maneira, vedou a Unido e Estados a edicdo de leis retroa-
tivas (art. 11, paragrafo 3°).

%6 Sobre o processo de redacdo da Constituicio de 1891, eis um relato interessante:
“De 10 a 18 de junho de 1890, Rui (Barbosa) debatia com outros Ministros, a tarde,
em sua casa, artigo por artigo, e todos eles a noite, submetiam o trabalho vespertino
a férula do Marechal (Deodoro). Este queria unidade da Magistratura, poder de o
presidente da Republica dissolver o Congresso, enfim, disposicdes incompativeis
com o Presidencialismo federativo do figurino norte-americano ou da cépia argenti-
na de 1853, obra de Alberdi. Rui poliu o projeto, imprimindo-lhe redaco castica,
sobria e elegante, além de ter melhorado a substancia com os acréscimos de princi-
pios da Constitui¢do viva dos EUA, com os resultantes da construction da Corte
Suprema em matéria de imunidade reciproca (Maryland versus Mae Callado, de
1819) de liberdade do comércio interestadual (Brown versus Maryland), recursos
extraordinarios no STF e varios outros”. (BALEEIRO. Aliomar. Constituicfes
Brasileiras: A Constituicdo de 1891. Brasilia: Senado Federal, 2001, p. 29).
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A Carta de 1934*", em seu capitulo 1l — Dos Direitos e
das Garantias Individuais, igualmente, ratificou os textos ante-
riores, prevendo ainda o instituto do mandado de seguranga
“para defesa de direito, certo e incontestavel, ameagado ou vio-
lado por ato manifestamente inconstitucional ou ilegal de qual-
quer autoridade” (art. 34) e do habeas corpus, que guardam
estrita relagdo com o devido processo legal. Digno de nota, a
ampliacdo dos direitos sociais e econdémicos com a referéncia
expressa na Constituicdo a legislacdo do trabalho e a melhoria
das condicBes dos trabalhadores (art. 121), mediante salario
minimo, jornada de oito horas, repouso semanal, férias anuais
remuneradas, indenizacdo na dispensa sem justa causa, a previ-
déncia social*®,

No auge da campanha eleitoral, em 10.11.1937, o Presi-
dente Getulio Vargas outorgou a Constituicdo de 1937 fixando
uma tendéncia autoritaria de governo, sobrepondo-se o Presi-
dente da Republica a todos os poderes como ‘“‘autoridade su-
prema do Estado” (art. 73). Os consideranda dizem mais do
que o texto em si* e revelam claramente um periodo de exce-

4" Acerca das influéncias sobre a carta de 1934: “Do ponto de vista formal, inspira-
ram-se na Constituicdo de Weimar, de 1919, e na Constituicdo Republicana espa-
nhola, de 1931”. (POLETTI, Ronaldo. Constitui¢des Brasileiras. A Constitui¢do de
1934. Brasilia: Senado Federal, 2001, p. 19).

% HORTA, Raul Machado. Direito Constitucional. 4. ed. Belo Horizonte: Del Rey,
2003, p. 55.

* “ATENDENDO as legitimas aspiracdes do povo brasileiro & paz politica e social,
profundamente perturbada por conhecidos fatores de desordem, resultantes da cres-
cente a gravacéo dos dissidios partidarios, que, uma, notéria propaganda demagdgi-
ca procura desnaturar em luta de classes, e da extremacao, de conflitos ideoldgicos,
tendentes, pelo seu desenvolvimento natural, resolver-se em termos de violéncia,
colocando a Nagdo sob a funesta iminéncia da guerra civil, ATENDENDO ao
estado de apreensdo criado no Pais pela infiltracdo comunista, que se torna dia a dia
mais extensa e mais profunda, exigindo remédios, de carater radical e permanente;
ATENDENDO a que, sob as instituicbes anteriores, ndo dispunha, o Estado de
meios normais de preservacdo e de defesa da paz, da seguranga e do bem-estar do
povo; Com o apoio das forgas armadas e cedendo as inspiracdes da opinido nacional,
umas e outras justificadamente apreensivas diante dos perigos que ameagam a nossa
unidade e da rapidez com que se vem processando a decomposi¢do das nossas insti-
tuicdes civis e politicas; Resolve assegurar a Nagdo a sua unidade, o respeito a sua
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cao. A propria declaracdo de inconstitucionalidade e, portanto,
do devido processo legal substantivo, sofreu forte abalo, por-
quanto o Presidente da Republica poderia afastar a decisdo fi-
nal: “Paragrafo unico - No caso de ser declarada a inconstituci-
onalidade de uma lei que, a juizo do Presidente da Republica,
seja necessaria ao bem-estar do povo, a promocdo ou defesa de
interesse nacional de alta monta, podera o Presidente da Repu-
blica submeté-la novamente ao exame do Parlamento: se este a
confirmar por dois tergos de votos em cada uma das Camaras,
ficarda sem efeito a decisdo do Tribunal”. Na mesma medida, a
restricdo ao exercicio dos direitos fundamentais foi expressa no
artigo 123: “A especificacdo das garantias e direitos acima
enumerados ndo exclui outras garantias e direitos, resultantes
da forma de governo e dos principios consignados na Consti-
tuicdo. O uso desses direitos e garantias tera por limite o bem
publico, as necessidades da defesa, do bem-estar, da paz e da
ordem coletiva, bem como as exigéncias da seguranca da Na-
cao e do Estado em nome dela constituido e organizado nesta
Constituicao™.

A Constitui¢do promulgada de 1946 foi “uma retomada
de contato com a de 1.934” na expressdao de Pinto Ferreira™,
porque mantido o alargamento dos temas inscritos no texto
fundamental anterior relativo aos direitos econémicos e sociais
¢ mantidos inviolaveis os “direitos concernentes a vida, a liber-
dade, a seguranca individual e a propriedade” (art. 141), ntcleo
do devido processo legal, e assegurados, igualmente, que “nin-
guém serd processado nem sentenciado sendo pela autoridade
competente e na forma de lei anterior”, o direito de proprieda-

honra e a sua independéncia, e ao povo brasileiro, sob um regime de paz politica e
social, as condiges necessarias a sua seguranga, ao seu bem-estar e a sua prosperi-
dade, decretando a seguinte Constituicdo, que se cumprird desde hoje em todo o
Pais”.

% O tema do devido processo legal substantivo ser4 tratado mais adiante.

! FERREIRA, Pinto. Direito Constitucional Resumido. 3. ed. Rio de Janeiro: Fo-
rense, 1987, p. 26-29.
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de, a ampla defesa, a vedacdo dos tribunais de excecdo, impos-
sibilidade de retroacdo maléfica da lei penal.

Apo6s o golpe militar de 31 de marco de 1964, sobrevie-
ram as constituicfes outorgadas de 67 e 69, em cujos textos
estavam assegurados, igualmente, aquelas garantias relaciona-
das ao devido processo legal. Nao é preciso afirmar o desres-
peito as liberdades civis no periodo ditatorial, cujo apice eclo-
diu com o Ato Institucional n. 5, de 13.12.1968.

O Ato Institucional n.5, no que toca ao tema, permitiu o
confisco®, sem qualquer procedimento legal, suspendeu o ha-
beas corpus™ e a inafastabilidade do Poder Judiciario™ e a
suspggséo dos direitos politicos com severas restricdes de di-
reito™.

3.11 O DEVIDO PROCESSO LEGAL E A CONSTITUI-
CAO DE 1988

A clausula do devido processo legal como garantia ex-
pressa dos cidaddos somente revela-se na sua plenitude com o

52 «Art. 8° - O Presidente da Republica podera, ap6s investigacio, decretar o confis-
co de bens de todos quantos tenham enriquecido, ilicitamente, no exercicio de cargo
ou fungdo publica, inclusive de autarquias, empresas publicas e sociedades de eco-
nomia mista, sem prejuizo das sangdes penais cabiveis”.
%3 «“Art. 10 - Fica suspensa a garantia de habeas corpus, nos casos de crimes politi-
cos, contra a seguranga nacional, a ordem econdmica e social e a economia popu-
lar”.
% «Art. 11 - Excluem-se de qualquer apreciagdo judicial todos os atos praticados de
acordo com este Ato institucional e seus Atos Complementares, bem como 0s res-
ectivos efeitos”.

® Art. 4° - No interesse de preservar a Revolucéo, o Presidente da Repuiblica, ouvi-
do o Conselho de Seguranca Nacional, e sem as limitagBes previstas na Constitui-
¢do, podera suspender os direitos politicos de quaisquer cidaddos pelo prazo de 10
anos e cassar mandatos eletivos federais, estaduais e municipais. [...] Art. 5° - A
suspensdo dos direitos politicos, com base neste Ato, importa, simultaneamente, em:
| - cessacdo de privilégio de foro por prerrogativa de fungéo; Il - suspenséo do direi-
to de votar e de ser votado nas elei¢fes sindicais; 111 - proibi¢do de atividades ou
manifestacdo sobre assunto de natureza politica; IV - aplicacdo, quando necessaria,
das seguintes medidas de seguranca: a) liberdade vigiada; b) proibicéo de freqientar
determinados lugares; c) domicilio determinado.
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advento da Constituicdo de 1988, onde restou assegurado no
art. 5°, incisos LIV e LV e em vérias outras passagens do texto
constitucional.

O devido processo legal pode ser definido, tomando-se
empréstimo da teoria geral do processo, como o “conjunto de
garantias constitucionais que, de um lado, asseguram as partes
0 exercicio de suas faculdades e poderes processuais e, do ou-
tro, sdo indispensaveis ao correto exercicio da jurisdigﬁo”56.

Trata-se de direito fundamental de primeira dimenséo
que repercute em varios processos decisorios de conflitos de
interesses nos ambitos judicial e administrativo, bem assim na
prépria producdo normativa, das mais diversas formas. Desdo-
bra-se positivada no texto constitucional no contraditorio e
ampla defesa (art. 5°, inc. LV); na igualdade processual (art. 5°,
inc. 1), na publicidade e no dever de motivar (art. 5°, inc. LX e
art. 93, inc. 1X), impossibilidade das provas obtidas por meios
ilicitos (art. 5°, inc. LV1), inviolabilidade de domicilio (art. 5°,
inc. X1), sigilo das comunicacdes em geral (art. 5° inc. XII),
juiz competente (art. 5°, inc. XXXVII e LI11)*', dentre outras.

Na realidade, na licdo de Nelson Nery Junior, o direito ao
devido processo legal indica “tudo o que disser respeito a tutela
da vida, liberdade ou propriedade esta sob a protecdo da due
process clause®®”. E néo por outra razdo que Lourival Villano-
va salienta: ”E uma conquista do Estado de Direito, do Estado
Constitucional em sentido estrito (verfassunggsstaat) a fixagdo
dos direitos reputados fundamentais do individuo, e a enume-
racdo das garantias para tornar efetivos tais direitos, quer em
face dos particulares, quer em face do Estado mesmo”™.

O direito fundamental ao devido processo legal permeia

% CINTRA, Anténio Carlos de Aradjo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMAR-
CO, Candido Rangel. Teoria Geral do Processo. Sdo Paulo: Malheiros, 2001, p. 89.
" Exemplos foram extraidos de Antonio Carlos de Aradjo Cintra, op. cit., p. 90.

%8 Op. cit., p. 34.

% Citado por CARRAZZA, Roque. Curso de Direito Constitucional Tributario. Sao
Paulo: Malheiros, p. 390.
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a vida e a liberdade dos cidaddos de maneira absolutamente
envolvente e duradoura, sendo impensavel a sua subtracdo do
ordenamento juridico democratico.

3.2 O DEVIDO PROCESSO LEGAL PROCESSUAL (PRO-
CEDURAL DUE PROCESS)

O devido processo legal, sob certo aspecto, é garantia
eminentemente processual de julgamento pelos seus pares (ju-
ri), de acordo com a lei reinante, num procedimento cujas re-
gras sdo pré-determinadas e conhecidas (ordely proceedings),
com a proibicdo de bill of attainder (consideracdo de culpa sem
processo e julgamento regular), leis retroativas (ex post facto
law) e a vedacdo de autoincriminacdo (self incrimination),
além do julgamento duas vezes pelo mesmo fato (double jeo-
pardy)60. Some-se a isso, segundo Siqueira Castro “as garantias
ditadas pela 6° Emenda, a saber, o direito a um julgamento ra-
pido e publico (speedy and public trial), por juri imparcial e
com competéncia territorial predeterminada, bem como o direi-
to a ser informado acerca da natureza e causa da acusacéo (fair
notice), além do direito de defesa e a contraditorio (...)”*",

Este o sentido procedimental e inaugural do devido pro-
cesso sempre ligado & protecdo da vida®, liberdade e proprie-
dade, sendo num primeiro momento acenado como garantia do
acusado em processo penal, para depois espraiar-se como direi-
to fundamental para os outros ramos do direito, com énfase

% BRINDEIRO, Geraldo. O Devido Processo Legal e o Estado Democrético de
Direito. Arquivos do Ministério da Justica, Brasilia: Ministério da Justica, v. 188,
jul. 1996, p. 33.

®1 CASTRO, Carlos Roberto Siqueira. O Devido Processo Legal e os Principios da
Razoabilidade e da Proporcionalidade. Rio de Janeiro: Forense, p. 28.

®2 Embora a previsdo a “vida” refira-se de maneira imediata ao seu sentido literal e,
portanto, ndo pudesse ser mencionada, porquanto o Brasil apenas reconhece a pena
de morte em caso de guerra declarada (art. 5°, XLVII, “a” da Constituicdo Federal),
permanece a tutela da vida em seu sentido mais amplo como tudo aquilo concernen-
te a experiéncia humana.
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para o controle de legalidade dos atos do poder publico.

Como se V&, sob este prisma, o devido processo legal
processual, como o préprio nome ja enuncia, atem-se ao proce-
dimento anterior a imposicao do gravame ao direito. O direito
material, 0 mérito propriamente dito do ato de constricdo sobre
o individuo néo é objeto do procedural due process.

Siqueira Castro menciona como representativo desta fase
do devido processo legal os casos denominados Slaughter-
House Cases, no ano de 1.873, formulados por um grupo de
acougueiros contra uma lei estadual de 1.869 no Estado norte-
americano da Louisiana que atribuira o monopolio do abate de
carnes a uma determinada empresa pelo periodo de 25 anos.
Por uma maioria apertada de 5 a 4 a Suprema Corte americana
entendeu “ndo ser cabivel o controle judicial acerca do mérito
da lei concessiva do monopélio”®. Seguiram outros preceden-
tes fundados no caso apresentado até a alteracdo da composi-
¢ao da Corte como Munn v. Illinois, do ano de 1.877 e Missou-
ri Pacific Ra. V. Humes em 1.880.

Esta constricdo judicial espelha com justeza o credo libe-
ral do século XVI1I e XIX, no seu aspecto politico, de limitacéo
dos poderes do Estado para assegurar a autonomia dos indivi-
duos e a promocao da economia de mercado.

Tem-se aqui, em razdo do desvirtuamento de um proce-
dimento, com o fito de restri¢do da vida, liberdade e proprieda-
de, a possibilidade de intervencédo e de revisdo judicial do ato
ou conduta irregulares. No direito brasileiro surge com vigor a
nogdo da ampla defesa e do contraditorio, com 0S meios e 0s
recursos a eles inerentes, presenca marcante no ordenamento
constitucional (art. 5°, inc. LV).

3.3 0 DEVIDO PROCESSO LEGAL SUBSTANCIAL

8 CASTRO, Carlos Roberto Siqueira. O Devido Processo Legal e os Principios da
Razoabilidade e da Proporcionalidade. Rio de Janeiro: Forense, p. 39.
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Noutra quadra, na do devido processo substancial, a ju-
risprudéncia da Suprema Corte norte-americana andou por ex-
pandir o sentido primitivo para permitir a censura judicial
aqueles atos que, porventura, fustiguem o trindmio vida-
liberdade-propriedade, cunhando um devido processo legal
substancial, com “recurso na rule of reason, ou standard of
reasonableness critérios muitas vezes indefinidos e que, supos-
tamente permitiriam examinar caso a caso a constitucionalida-
de das leis”®. Neste diapaséo, é a habilidade do Poder Judicia-
rio de desdizer a substancia da legislacdo, perfazendo uma re-
visdo substantiva do ato de governo ou da lei, com vistas a
adequacdo a Constituicdo. O escopo aqui, para além da corre-
¢ao do procedimento, é a constitucionalidade da norma, usan-
do-se o parametro da razoabilidade ou da proporcionalidade e
ndo apenas a ofensa a algum dispositivo especifico da Consti-
tuicdo. Trata-se da analise meritdria ato constritivo do direito
seja ele normativo ou administrativo.

Este controle judicial sobre atos estatais, “uma vez se
considerando que os bragos do governo teoricamente sujeitam-
se a responsabilidade perante o povo, esta particular forma de
revisao substantiva constitui em uma rejeicéo judicial da tenta-
tiva de uma sociedade democratica de lidar com seus proble-
mas sociais”®.

O devido processo legal substantivo, assim, assume uma
relevancia equivalente ao caso Marbury vs. Madison®® pela
Suprema Corte dos Estados Unidos da América, onde, de ma-

 DEL CLARO, Roberto. Devido processo legal: direito fundamental, principio
constitucional e clausula aberta do sistema processual civil. Revista de Processo,
Séo Paulo, v. 126, ago. 2005, p. 266.

8 Tradugdo livre do seguinte trecho de Nowak: “Because the other branches of
government theoretically are responsive to the people, this particular form of sub-
stantive review constitutes a judicial rejection of a democratic society’s attempt to
deal with its social problems” (NOWAK, Jonh E.; ROTUNDA, Ronald D. Constitu-
tional Law. Minnesota: West Publishing CO., 1995, p. 347).

% NOWAK, Jonh E.; ROTUNDA, Ronald D. Constitutional Law. Minnesota: West
Publishing CO., 1995.
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neira inaugural em 1803, instaurou-se o judicial review, decla-
rando-se uma lei inconstitucional, permitindo a Corte Constitu-
cional a decisdo sobre a validade de atos do governo. Atribui-
se ao Poder Judiciario a revisao de atos caprichosos, desarrazo-
ados, arbitrérios, enfim, destoantes da racionalidade reinante
em determinado momento historico.

Na realidade, para Kammen®” o marco histérico do judi-
cial review é meramente convencional, porque entre 1.776 e
1.786, as cortes superiores dos Estados de Virginia, Pennsylva-
nia e Massachusetts ja haviam assumido o direito de declara-
rem a inconstitucionalidade das leis, remanescendo um misté-
rio a auséncia de mencéo expressa na Constituicdo dos Estados
Unidos®®. N&o é outra a constatacdo de Adhemar Ferreira Ma-
ciel®® acerca do devido processo legal nos Estados Unidos da

América, quando afirma que

sob esse aspecto de “Direito Material”, as Cortes esta-
duais, a partir de 1850, comecaram a declarar que também as
leis deveriam ser “razodveis em sua substancia”’®. As Cortes
federais, a principio de modo parcimonioso, depois aberta-
mente, aceitaram essa doutrina. Em decorréncia, elas (as Cor-
tes) se deram por competentes para esmiucar a substancia ou
conteudo das leis federais e estaduais.

De todo modo, abriu-se a possibilidade de reviséo judici-

8 KAMMEN, Michael. The Origins of the American Constitution: A Documentry
History. Nova York: Penguin Books, 1986, p. XII.

%8 O precedente mais antigo parece ser mesmo o caso do Dr. Bonham, em 1601, em
que se eshogou uma ideia fundamental de restricéo legal dos atos do governo, quan-
do se impediu a imposicao de multa cominada pelo Colégio de Médicos de Londres
pela suposta préatica ilegal de medicina. (KELLY, H. Alfred et al. The American
Constitution: Its Origins & Development. 6. ed. Nova York: WW Norton Company,
1983, p.65.

% MACIEL, Adhemar Ferreira. Due Process of Law. Revista da Ajuris, n. 61, 1994.
70 Silveira, de seu turno, afirma sobre a génese do controle de constitucionalidade
por meio da clausula do devido processo legal: “Ela, originariamente, sempre foi
aplicada em seu aspecto procedimental, até o0 ano de 1856, quando um tribunal de
New York (NY v. Wynehamer) invalidou uma lei estadual, que proibia o uso de
bebida alcodlica, com base na analise de substancia (conteudo)”. (SILVEIRA, Paulo
Fernando. Devido processo legal: Due process of Law. Belo Horizonte: Livraria Del
Rey, 2001, p. 417).
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al dos atos do governo, com a verificacdo da compatibilidade
entre meio empregado e os fins visados, ou seja, 0 mérito do
ato vergastado, quando for o caso de restri¢do a vida, liberdade
e propriedade, para 0 exame de sua constitucionalidade. Na
literatura brasileira tem destaque o ensino de San Tiago Dantas,
que derivou o devido processo legal do principio da igualdade
em artigo™.

Oportuna, por isso mesmo, a critica de Del Claro’?, para
quem ndo h& qualquer sentido em se recorrer ao devido proces-
so legal substancial para a revisao judicial de atos governa-
mentais se o sistema juridico brasileiro jA comporta o controle
difuso de constitucionalidade. Para este jurista, “tentar enxer-
gar no inc. LV do art. 5° da CF/88 uma autorizagéo para 0 am-

™ «O Poder Legislativo, em tal regime, ndo escapa & limitagdo constitucional, e os
atos que pratica, embora tenham sempre forma de lei, nem sempre séo leis, por Ihes
faltarem requisitos substanciais, deduzidos da prépria Constituicdo. Esses requisitos
se deduzem de um principio, que é o centro fical do regime juridico- politico: o
principio da igualdade. Gragas a éle, podemos atingir, no direito constitucional
brasileiro, 0s mesmos recursos jurisprudenciais que, nos Estados Unidos, a Corte
Suprema construiu, partindo do due process of law.L4, ndo se considera due process
of law o ato legislativo que dispde in concretu, contra uma disposi¢do geral de lei;
nem tampouco o ato legislativo que procede a classificagdes arbitrarias, contrarias
ao direito do pais.Aqui, o ato legislativo in concretu, ou se refere a uma norma geral
preexistente (e nesse caso € valido constituindo um ato de govérno reservado a
competéncia do Parlamento), ou exorbita de normas gerais preexistentes, e nesse
caso fere o principio da igualdade de todos perante a lei. O ato legislativo ha de ser,
portanto, geral, o que ndo significa aplicavel a todos os cidaddos, mas aplicavel a
qualquer cidadao que se venha encontrar na situagdo tipica ali considerada Mesmo a
lei especial, entretanto, isto €, a que contém normas juridicas aplicaveis a grupos de
casos diferenciados, pode ser tachada pelo Poder Judiciario de inconstitucional.
Basta que a diferenciacdo nela feita fira o principio da igualdade proporcional, isto
&, que nao se justifique como um reajuste de situacdes desiguais. Désse modo a lei
arbitraria, que a Corte Suprema nao considera due process of law, também néo é
aplicavel pelo Supremo Tribunal, por infringir o principio da igualdade perante a lei.
(DANTAS, F. C. San Tiago. Igualdade Perante a Lei e Due Processo of Law: Con-
tribuicdo ao Estudo da Limitagdo Constitucional do Poder Legislativo. Revista Fo-
rense, n. 126, abr. 1948).

2 DEL CLARO, Roberto. Devido processo legal: Direito Fundamental, Principio
Constitucional e Clausula Aberta do Sistema Processual Civil. Revista de Processo,
Séo Paulo, v. 126, ago. 2005, p. 266.
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plo controle do mérito da legislacdo é tomar parte numa visao
tipica do direito natural, bem como aceitar a tese de que vi-
vemos numa sociedade na qual os juizes tem a mesma funcédo
que os legisladores™.

E nesta fase do devido processo legal, conforme a bem

lancada consideracdo de Pariz",
€ a mais importante, pois com a interpretacdo das
Emendas IV e XIV pela Suprema Corte norte-americana, o
due processo of law adquire carater substantivo, sem deixar
de lado o seu carater processual, passando, assim, a limitar o
mérito das a¢des estatais, fato que se tornou marcante a partir
da tutela das minorias étnicas e econdmicas pela Corte War-
ren (anos 1950 e 1960).

Leticia de Campos Velho Martel ", ao analisar a jurispru-
déncia da Suprema Corte norte-americana, enuncia que por
meio do devido processo legal substantivo “os juizes estdo au-
torizados a perscrutar a razoabilidade do conteddo dos atos
legislativos e executivos cerceadores de Direitos Fundamen-
tais, com esteio na constru¢do judicial destes Direitos”. Para
tanto, vale-se aquela corte alienigena do teste da razoabilidade
consistente num procedimento formal, fundado no voto majori-
tario do Justice Brown exarado no precedente Lawton v. Stee-
le. 152 U.S. 133 (1894).

Sdo trés as fases da histdria dessa intervencdo de acordo
com a sua intensidade no direito norte-americano na sintese de

|74

" PARIZ, Angelo Aurélio Gongalves. O principio do devido processo legal- direito
fundamental do cidaddo. Coimbra: Almedina, 2009, p. 84-85.

™ Pode assim ser esquematizado: “a) H4 privagio de um direito fundamental; a.1. O
Direito Fundamental é tutelado pelo principio do devido processo legal?; a.2. Existe
efetivamente uma provagdo de Direito fundamental provinda de um agente/6rgdo
dotado de poder estatal?; a.3. Qual o grau desta privagdo?; b) O fim almejado pelo
Estado € legitimo, real e apto a justificar o meio? b.1.Existe nexo de causalidade
entre 0 meio escolhido e o fim pretendido?; b.2. N&o existe meio alternativo menos
intrusivo no Direito Fundamental habil a conduzir ao fim pretendido? b.3.0 fim
pretendido possui peso suficiente para justificar a constri¢do do Direito Fundamen-
tal?” (MARTEL, Leticia de Campos Velho. Hierarquizagdo de direitos fundamen-
tais: a doutrina da posicdo preferencial na jurisprudéncia da Suprema Corte Norte-
americana. Sequéncia : Estudos Juridicos e Politicos, v. 24, n. 48, 2004, p. 91).
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Luis Roberto Barroso™: i) ascensdo e consolidago, do final do
século XVIII até a década de 30 como reacao a intervencdo do
Estado na economia; ii) desprestigio e abandono no fim da de-
cada de 30 — ampla legislacéo social e de intervencdo no domi-
nio econdmico (New Deal de Roosevelt); iii) seu renascimento
triunfal na década de 50 sob o influxo da revolugédo progressis-
ta do juiz Earl Warren — distingéo entre as liberdades econémi-
cas e nao econdmicas. Os direitos que incluem liberdade de
expressdo, de religido, direitos de participacdo politica e de
privacidade foram a tonica do constitucionalismo das Gltimas
décadas. Sdo precedentes significativos: Brown v. Board of
Education; Reynolds v. Sims; Miranda v. Arizona. Sobre o de-
vido processo legal substantivo: Griswold v. Connecticut (cri-
minalizacdo da pilula anticoncepcional) e Roe v. Wade (incons-
titucionalidade de lei do Texas que criminalizou o aborto), on-
de restou afirmado o direito a privacidade.

3.3.1 APROPORCIONALIDADE E RAZOABILIDADE
O devido processo legal substantivo tem conexdo intima

com a nog&o de limitar o Estado por meio do exame da razoa-
bilidade e proporcionalidade (aqui tomadas por sinénimos’®) de

> BARROSO, Luis Roberto. Interpretacéo e aplicagdo da Constituigdo: fundamen-
tos de uma dogmatica constitucional transformadora. 6° edigdo Sdo Paulo : Saraiva,
2.004, p. 218-246.

" para Barroso, Siqueira Castro e o Supremo Tribunal Federal a razoabilidade e
proporcionalidade sdo sinénimos e tem como fundamento o art. 5° inc. LIV da
Constituicdo Federal. Gilmar Ferreira Mendes e a Corte Constitucional alema apon-
tam para o Estado de Direito como fonte da regra (CASTRO, Carlos Roberto Siquei-
ra. O Devido Processo Legal e os Principios da Razoabilidade e da Proporcionali-
dade. Rio de Janeiro: Forense, p. 185-223;385-405. MENDES, Gilmar Ferreira.
Direitos Fundamentais e Controle de Constitucionalidade: Estudos de Direito Cons-
titucional. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2006, p. 13-112). Para Alexy e Virgilio, a
proporcionalidade é uma regra que tem fundamento na natureza e estrutura dos
direitos fundamentais, conforme a lei de colisdo formulada pelo primeiro. (SILVA,
Virgilio Afonso da. O proporcional e o razoavel. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo,
v. 798, 2002, p. 23-50. ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Sdo
Paulo: Malheiros, 2011, p. 116-120).



RIDB, Ano 2 (2013), n° 14 | 16819

seus atos.

Com efeito, baseado na ideia de que “ninguém deve estar
obrigado a suportar constrigdes em sua liberdade ou proprieda-
de que ndo sejam indispensaveis a satisfacdo do interesse pu-
blico”, relevando-se “apenas um agravo inutil aos direitos de
cada qual”’’, a proporcionalidade, conforme ensina J. J. Gomes
Canotilho, trés exigéncias fundamentais™: a) exigéncia de con-
formidade ou adequacdo de meios; b) o requisito da exigibili-
dade ou da necessidade; c) o principio da proporcionalidade em
sentido restrito.

A Constituicdo Portuguesa (art. 18, n. 2'°), por exemplo,
refere-se expressamente a necessidade de restricdo comedida
de direitos, 0 que consagra a proporcionalidade, em sentido
amplo, incluindo a proibicdo de restricGes inadequadas, desne-
cessarias ou desproporcionais dos direitos, liberdades e garan-
tias.

E preciso, contudo, ir um pouco além na regra da propor-
cionalidade® e estender sua aplicagdo, tal como exige Virgilio

" MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 8. ed. S&o
Paulo: Malheiros, p.68.

™ CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional. 5. ed. Coimbra: Almedina,
1991, p. 386-387.

™ Artigo 18.%,Forca juridica,1. Os preceitos constitucionais respeitantes aos direitos,
liberdades e garantias sdo diretamente aplicaveis e vinculam as entidades publicas e
privadas. 2. A lei s6 pode restringir os direitos, liberdades e garantias nos casos
expressamente previstos na Constituicdo, devendo as restri¢cfes limitar-se ao neces-
sério para salvaguardar outros direitos ou interesses constitucionalmente protegidos.
3. As leis restritivas de direitos, liberdades e garantias tém de revestir caracter geral
e abstracto e ndo podem ter efeito retroactivo nem diminuir a extensao e o alcance
do contetido essencial dos preceitos constitucionais.

8 A proporcionalidade ndo pode ser compreendida como principio, pois é aplicada
de forma constante e além do mais surge como ato de subsungdo. Pode ser definida
como: “regra de interpretagdo e aplicagdo do direito empregada especialmente nos
casos em que um ato estatal, destinado a promover a realizacdo de um direito fun-
damental ou de um interesse coletivo, implica a restri¢do de outro ou outros direitos
fundamentais”. Para Virgilio Afonso da Silva a definicdo de regras e principio,
segundo a doutrina de R. Alexy baseia-se na estrutura e forma de aplicacdo das
normas. Principios sdo normas prima facie, “cujo conteado definitivo somente é
fixado apds o sopesamento com principios colidentes”. Isto ¢, mandados de otimiza-
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Afonso da Silva.

Independente do fundamento da proporcionalidade e das
discussdes sobre 0 seu sentido e comparagdo com a razoabili-
dade, o Supremo Tribunal Federal aponta o devido processo
legal (art. 5°, inc. LIV) como sua matriz constitucional, ungida,
portanto, ao devido processo legal na sua vertente substancial.

A proporcionalidade é elemento de fundamental impor-
tancia muito utilizado pela Corte Constitucional alemd e que
pretende conferir racionalidade e a averiguagéo da regularidade
de atos estatais, especialmente aqueles envolvendo a limitacao
de direitos fundamentais. A sua natureza, assim, tem um teor
de limite ao abuso, ao capricho, ao ato desarrazoado, por meio
de um procedimento proprio, cujo marco se da na década de
50%,

Gilmar Ferreira Mendes informa que a primeira referén-
cia de algum significado a proporcionalidade no Supremo Tri-
bunal Federal ocorre em 1953, em acorddo do Min. Orozimbo
Nonato sobre o excesso na cobranca de uma taxa®”. Em 1968,
surge a inconstitucionalidade de norma constante da Lei de
Seguranca Nacional acerca da impossibilidade do acusado
exercer qualquer atividade profissional. A corte valeu-se da
norma do art. 150, paragrafo 36, clausula genérica de remissao
para poder aplicar a proporcionalidade “a especificagdao dos
direitos e garantias expressas nesta Constituicdo ndo exclui
outros direitos e garantias decorrentes do regime e dos princi-
pios que ela adota”. Na mesma dire¢do, em 1976, o Tribunal
Superior Eleitoral afastou a constitucionalidade da lei federal

¢do que obrigam que algo seja realizado na maior medida possivel, de acordo com as
possibilidades faticas e juridicas. (SILVA, Virgilio Afonso da. O proporcional e o
razoavel. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, v. 798, 2002, p. 23-50. ALEXY, Robert.
Teoria dos Direitos Fundamentais. Sdo Paulo: Malheiros, 2011, p. 116-120).

81 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 4. ed. S3o Paulo: Malhei-
ros, 1993, p. 314-354.

8 RE 18.331, RF V. 145, P. 164, MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos Fundamen-
tais e Controle de Constitucionalidade: Estudos de Direito Constitucional. 3. ed.
S&o Paulo: Saraiva, 2006, p. 13-112.
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que determinava que cidaddos denunciados pela prética de cri-
me ndo eram elegiveis, com fundamento na presuncao de ino-
céncia da Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidad&o de
1948, tocando a clausula de remissdo mencionada. O Supremo
Tribunal Federal reformou a deciso®. Em 1983, o Min. Mo-
reira Alves recusa o aumento de uma taxa, com fundamento
explicito na ideia de equivaléncia razoavel entre o custo do
servico e a cobranca®. A jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal, nos autos do processo da ADin 855%, fundamenta a
proporcionalidade no artigo 5°, inciso LIV — “ninguém sera
privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo
legal”, no voto do Min. Moreira Alves. Ali se afirmou que a
restricdo aos direitos dos partidos politicos por fatos ocorridos
no passado mostrava-se desarrazoada e inadequada.

E como lembra Luis Roberto Barroso, o “principio da ra-
zoabilidade é um parametro de valoracdo dos atos do Poder
Publico para aferir se eles estdo informados pelo valor superior
inerente a todo ordenamento: a justiga”%.

Sé&o seus os exemplos da aplicacdo da proporcionalidade
no Supremo Tribunal Federal, em sintese: ADin 526-DF (revi-
sdo geral de remuneracéo dos servidores publicos); ADin 1326
(limitacdo para idade em concurso publico); ADin 855-2 (vio-
lacdo da razoabilidade de leis restritiva - gas); RE 204020-7
(proibicéo da importacdo de pneus usados); ADin 1158-8 (con-
cede aumento desarrazoado para servidores inativos); STJ, MS
6663-DF (aplicacdo da penalidade administrativa) dentre ou-
tros. Roberto Rosas®’ menciona na mesma toada os seguintes
precedentes, todos do STF: MS 23.158 (dois irméos julgando

8 RE86297, RTJ 79/671.

% RP 1077, RTJ 112, p. 34.

8 RTJ 152/455.

8 BARROSO, Lufs Roberto. Interpretacéo e aplicacdo da Constituicdo: fundamen-
tos de uma dogmatica constitucional transformadora. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2004, p. 224.

8 ROSAS, Roberto. Devido Processo Legal: Proporcionalidade e Razoabilidade.
Revista dos Tribunais. S&o Paulo, v. 783, jan. 2001, p. 11-15.
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no mesmo colegiado); SS 1320-9 (proibi¢do do arbitrio do po-
der e meio de protecdo da liberdade); ADIn 1.755-85 (proibi-
cao de propaganda de bebidas alcodlicas com determinado teor
alcélico).

A regra da proporcionalidade, como j& visto, tem trés
sub-regras: adequacdo, necessidade e proporcionalidade em
sentido estrito. Essas regras devem se relacionar exatamente
nesta ordem pré-definida. A analise da adequacéo do ato estatal
precede a da necessidade que vem antes da proporcionalidade
em sentido estrito. A questdo é importante, porque nem sempre
na jurisprudéncia se procede a essa analise, conforme consis-
tente critica de Virgilio Afonso da Silva®, ndo se deixando de
afirmar, todavia, que o0 ato enfrentado ¢ “proporcional”. A re-
gra da proporcionalidade necessariamente passa pelo exame de
todos os sub-elementos. Basta que um nédo seja satisfeito para
que a proporcionalidade, consoante a doutrina alema, ndo seja
atendida. O ato pode ser adequado, mas desnecessario, ndo
sendo, entdo, proporcional.

A adequacdo refere-se a capacidade do ato de fomentar
0s objetivos visados.

Na outra fase da regra, tem-se a necessidade. Neste mo-
mento, a perspectiva ¢ sempre relacional: “Objetivo ndo possa
ser promovido, com a mesma intensidade, por meio de outro
ato que limite em menor medida o direito fundamental atingi-
do”®. O exame da necessidade é comparativo, porque se cogita
do mesmo efeito com outro ato de menor intensidade sobre o
direito fundamental. Exige comparacdo com medidas alternati-
vas, no caso, meios mais brandos de atuacgéo estatal.

Finalmente, no que diz respeito a proporcionalidade em
sentido estrito, deve haver uma justa medida na relagdo custo-
beneficio. Trata-se do “sopesamento entre a intensidade da

8 SILVA, Virgilio Afonso da. O proporcional e o razoavel. Revista dos Tribunais,
Séo Paulo, v. 798, 2002, p. 23-50.
& |bid.



RIDB, Ano 2 (2013), n° 14 | 16823

restricdo ao direito fundamental atingido e a importancia da
realizacdo do direito fundamental com que ele colide e que
fundamenta a adogdo da medida restritiva”®. E preciso que a
medida a ser implementada tenha um peso maior do que o di-
reito fundamental restringido. Os principios devem ser sopesa-
dos.

De qualquer maneira, € muito interessante, em se consi-
derando o percurso historico do devido processo legal a partir
de uma garantia processual penal propriamente dita para a am-
plidao do controle de constitucionalidade com a sindicancia do
mérito dos atos estatais, que hoje o caminho pareca ter se in-
vertido com os processualistas reclamando um olhar substanci-
al da tutela processual: “Ora, ndo tem cabimento entender que
ha direito fundamental a tutela jurisdicional, mas que esse di-
reito pode ter sua efetividade comprometida se a técnica pro-
cessual houver instituida de modo incapaz de atender ao direito
material. Imaginar que o direito a tutela jurisdicional é o direito
de ir a juizo por meio de procedimento legalmente fixado, pou-
co importando a sua idoneidade para a efetiva tutela dos direi-
tos, seria inverter a logica da relacdo entre o direito material € 0
direito processual”91

90 H

Ibid..
% Luis Guilherme Marinoni apud DEL CLARO, Roberto. Devido Processo Legal:
Direito Fundamental, Principio Constitucional e Clausula Aberta Do Sistema Pro-
cessual Civil. Revista de Processo, S&o Paulo, v. 126, ago. 2005, p. 276.



