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1 O DEVIDO PROCESSO LEGAL E

SEUS ASPECTOS HISTÓRICOS

1.1 A CARTA MAGNA

O devido processo legal vem como

aperfeiçoamento das técnicas mais

rudimentares da resolução de conflitos,

sendo apontada sua origem no Direito

Positivo, pela doutrina1, na Carta

Magna inglesa de 1215 2.

A primazia da Carta de 1215 ofusca outro documento de importância outorgado

por Henry I, mais de um século antes, por ocasião de sua coroação. Esta Carta da

Coroação, afirma Danziger 3, igualmente benéfica aos barões, pretendeu “abolir

todas as práticas diabólicas pelas quais o reino da Inglaterra tem sido

injustamente oprimido” 4 e permaneceu como um precedente 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 mítico, foi na prática um

fracasso abissal, pois mesmo idealizada para pôr fim ao conflito entre barões e o

rei João, impondo a vontade daqueles a este, não impediu que a guerra civil

eclodisse três meses após o encontro histórico entre as partes no local chamado

Runymede. Aliás, a repulsa à Carta foi expressamente aduzida pela Igreja

Católica, por meio do Papa Inocêncio III, para quem a Carta, de acordo com

Danziger, “não era apenas vergonhosa, mas ilegal e injusta. Nós nos recusamos a

ignorar esta despudorada presunção que desonra a Sé Apostólica, é injuriosa ao

direito do rei, envergonha a nação inglesa e ameaça a cruzada” 5.

A Carta Magna, longe de representar uma garantia de direito a todos os cidadãos,

circunscrevia-se aos direitos e privilégios da nobreza inglesa, tendo sido lavrada

pelo príncipe João de Anjou, alcunhado de Sem Terra, irmão de Ricardo Coração

de Leão, em 15 de junho de 1215. Para Geoffrey Hindley, no entanto, o próprio

texto da carta desmente a natureza do documento de manutenção de privilégios

para uma elite determinada na redação de sua cláusula primeira, quando se dirige

a todo “homem livre”: “temos concedido a todos os homens livres de nosso reino

para nós e nossos herdeiros para sempre (in perpetuum) todas as liberdades

escritas abaixo para ter e manter, eles e seus herdeiros de nós e nossos

herdeiros” 6.

Danziger obtempera que o móvel da atuação da nobreza inglesa nesta

confrontação com o Rei João não residia em um membro preterido da dinastia ou

em alguma liderança para depositar o foco dos revoltosos, como ocorrera em

1199-1202/03 com Artur da Bretanha, sobrinho do rei. A ação dos revoltosos

inaugurou o uso de um programa de reforma. Na falta de um príncipe, buscou-se

um documento, uma carta de liberdades em nome da “comunidade de toda a

terra” 7.

De todo modo, não resta dúvida que esses direitos feudais assegurados, todavia,

serviram como fundamento para a noção de limitação do poder real, por um

documento escrito, e para a construção dos direitos e garantias individuais

extensivo a todos os cidadãos, bem assim para a redação dos posteriores

documentos consagradores de direitos como Mayflower Compact (1620), Petition

of Right (1628), An Agreement of The Free People of England (1649), Bill of Rights



(1689), Declaration 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) 8.

Com efeito, no seu capítulo 39 9, com a redação de 1225, a Carta Magna

assentou: “Nenhum homem livre será detido ou sujeito a prisão, 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

senão mediante um julgamento legal pelos seus pares ou pelo costume da terra”.

Na mesma medida, o próximo parágrafo trouxe a seguinte garantia: “A ninguém

venderemos, negaremos ou retardaremos direito ou justiça” 10. O tema se espraia

ainda por outros capítulos, como a definição das regras da competência do

capítulo 17 11 e 18, porquanto, até então, as cortes de Justiça seguiam o rei onde

quer que ele estivesse, havendo notícia de um interessado cuja jornada para ser

ouvido somente terminou após 5 anos 12 viajando pela Inglaterra e França atrás

da Corte.

A expressão “lei da terra” (law of the land, per legem terrae) adquiriu a fórmula

conhecida do devido processo legal (due process of law) muito mais tarde, em

1354, no reino de Eduardo III, no documento denominado Statute of Westminster

of the Liberties of London, malgrado tenham sido usadas como expressões

sinônimas 13.

No que diz respeito ao conteúdo, Geraldo Brindeiro 14 afirma que o devido

processo legal inaugurado com a Carta Magna se referia inicialmente ao processo

by the lawful judgement os his equals or by the law of the land, ou na expressão

original per legale judicium parium suorum, vel per legem terrae, o que significa

que ninguém poderá ser processado “senão mediante um julgamento regular

pelos seus pares ou em harmonia com a lei do País”.

Um aspecto a ser destacado revela-se, de modo geral, no conteúdo eminente

prático do documento, que se afasta de uma exortação mais abstrata, como se

pode ver das declarações de direitos posteriores. As questões tratadas dizem

respeito ao dia-a-dia, não se cuidando de um tratado filosófico ou de um brado

retórico da nobreza, mas da estipulação de soluções para problemas reais e

imediatos do reino, como a necessidade de definição de um padrão nacional para

pesos e medidas, do capítulo 35, o salvo conduto de livre comércio (capítulo 41),

em tempos de paz, para todos os mercadores, de qualquer nacionalidade, sem o

pagamento de “pedágios ilegais” ou a possibilidade de escolha pelo rei de maridos

para as viúvas de barões falecidos, matéria específica do capítulo 8: “nenhuma

viúva será obrigada a casar enquanto ela não quiser” 15.

Destarte, o que pode ser destacado é que o documento impõe limites e regula o

poder estatal, na época absoluto, por meio de uma documento escrito, fazendo

prevalecer a regência da lei (“rule of law”) ao invés da preponderância estrita da

regra do homem.

2 A CARTA MAGNA E OS ESTADOS UNIDOS

Como se sabe, a Magna Carta não ficou constrita ao continente europeu, mas fez

viagem e teve peculiar relevância no continente americano, iniciando-se, é claro,

pelas colônias inglesas na América. E, curiosamente, segundo G. Hindley 16, a

entrada da Carta Magna no continente americano, além daquela porção arraigada

na cultura dos colonos norte-americanos, deu-se por disposição real ou mais

precisamente por uma carta régia do Rei James I aos pioneiros de Jamestown,

Virgínia, em 1607 17.

É preciso reiterar no período da independência dos Estados Unidos e da

elaboração de sua Constituição a influência dos filósofos contratualistas do século

XVIII, como John Locke 18 e Montesquieu, concepção da sociedade como criação

de um acordo de vontades, fundado nas necessidades mais primárias do convívio

humano e na crença da existência de direitos naturais inalienáveis do homem 19.

Aliás, os pioneiros na América foram atraídos pelo preço da terra, tolerância

religiosa, mas também pela promessa de participação política, por meio de

assembleia, compondo esta uma parte importante das instituições políticas das

colônias 20. Esta fixação com o consenso parece ser um elemento de crucial

importância para o entendimento do tema.

Na mesma direção e alguns anos depois, os peregrinos do Mayflower trouxeram

consigo um documento compromissório escrito em 11 de novembro de 1620 com



a necessidade de elaboração de leis gerais para o bem geral da colônia, ao qual

prestaram submissão e obediência. Posteriormente, o devido processo legal

influiu na elaboração das cartas coloniais e declarações de direito de Estados

norte-americanos, como a Declarations of Rigths made by the good people of

Virginia, as Declarações de Delaware e Maryland 21. A primeira declaração de

direitos fundamentais é mesmo a Declaração de Direitos da Virgínia, datada de

12.06.1776, onde se repete a conhecida fórmula na seção 8:

Que em todos os processos capitais ou criminais um homem tem o

direito de exigir a causa e a natureza da acusação, ao ser

confrontado com os acusadores e testemunhas, pedir provas em

seu favor, e um julgamento rápido por um júri imparcial de doze

homens de sua vizinhança, sem cujo consentimento unânime que

ele não pode ser considerado culpado, nem ele pode ser obrigado a

depor contra si mesmo, e que ninguém seja privado de sua

liberdade, exceto pela lei da terra ou o julgamento dos seus pares

22.

Por oportuno, os direitos dos ingleses (“rights of englishmen”), isto é, 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 Geórgia (1732)23.

Observa-se que a necessidade de limitação do poder – e esta restrição já se

apresenta nos regulamentos dos empreendimentos comerciais que financiaram a

colonização dos Estados Unidos -, por meio de mecanismos de sua divisão, foi o

solo fértil em que o devido processo legal pôde germinar na América do Norte, o

que resta claro nos debates ocorridos no período de ratificação pelos Estados

Confederados da Constituição dos Estados Unidos (1787-1790). A rica discussão

entre federalistas e antifederalistas fundou-se basicamente entre o receio de, por

um lado, haver uma concentração excessiva do poder no ente central e, por outro,

a necessidade de conferir estabilidade, segurança e viabilidade mesmo para a

sobrevivência dos entes parcelares pela criação de um ente superior e nacional

24. Como disse James Madison, durante o processo de ratificação da Constituição

norte-americana, cuidava-se da “[...] necessidade de conciliar a estabilidade e a

energia necessária do governo com o respeito devido à liberdade e às formas

republicanas”.

Assim é que a cláusula do devido processo legal, tal qual inscrita na emenda n. 5

da Bill of Rights, integrou-se às primeiras dez emendas incorporadas à

Constituição estadunidense em abril de 1791 e fez constar também a advertência

que ninguém poderia “ser privado da vida, liberdade, ou bens, sem processo legal.

Nem a propriedade poderá ser expropriada para uso público sem justa

indenização” 25. Mais tarde, em 1866, sobreveio a emenda n. 14 assegurando aos

cidadãos, em face dos Estados, a mesma garantia 26, não sem alguma restrição

da Corte Suprema norte-americana 27.

Malgrado de difícil apreensão conceitual, porquanto o due process of law sofreu

alterações ao longo do tempo, pode-se afirmar uma noção básica na formulação

do Associate Justice Herlan (Hurtado v. California), como observado por Paulo

Fernando Silveira: “Os governos devem ser confinados dentro dos limites

daqueles princípios fundamentais de liberdade e justiça, deitados na fundação de

nossas instituições civis e políticas, os quais nenhum Estado pode violar

consistentemente com o princípio do devido processo legal requerido pela

Emenda 14 nos procedimentos envolvendo vida, liberdade ou propriedade” 28.

Num primeiro momento, assim, esta garantia assumiu um caráter mais

procedimental, ou seja, de justiça do procedimento anterior ao gravame estatal à

vida, liberdade e propriedade eventualmente imposto pelo Estado.

E esta garantia, como verdadeira aspiração de Justiça, é considerada como

patrimônio imanente do Estado de Direito, tendo sido adotada pelas Constituições

de vários países 29 e em inúmeros tratados internacionais como a Declaração

Universal dos Direitos Humanos (1948), Convenção Europeia para Salvaguarda

dos Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais (1950), Pactos

Internacionais dos Direitos Civis e dos Povos (1966), dos Direitos Econômicos

Sociais e Culturais, Convenções Americana de Direitos Humanos (1969),

Interamericana para Prevenir e Punir a Tortura (1989), sobre Direitos das Crianças

(1989), e Interamericana para Prevenir, Punir, Erradicar a Violência contra a

Mulher (1994) 30.



3 O DEVIDO PROCESSO LEGAL NO BRASIL

3.1 AS CONSTITUIÇÕES BRASILEIRAS

Até a Constituição de 1824, o Brasil foi regido pelas Ordenações Afonsinas

(1446), Manuelinas (1521) e Filipinas (1603). Somente em 1850 foi promulgado o

Código Comercial (Lei n. 556, de 25 de junho), em 16 de dezembro de 1830 o

Código Criminal 31 e em 1832 o Código de Processo Criminal.

Como já visto, a cláusula do devido processo legal representa a impossibilidade

de prisão, exílio, privação de bens ou redução de status sem um julgamento legal

por seus pares, perante uma corte competente, conforme capítulos 39, 7 e 40 da

Carta Magna. Posteriormente, a Constituição norte-americana (Bill of Rights)

ampliou este núcleo para a “igual proteção das leis”, a impossibilidade de

expropriação de seus bens sem justa indenização e a vedação de

autoincriminação.

Antes mesmo da Carta Imperial, o então Regente, reconhecendo o fato de que “

mandam prender por mero arbítrio, e antes de culpa formada, pretextando

denúncias em segredo, suspeitas veementes, e outros motivos horrorosos à

humanidade para impunimente conservar em masmorras, vergados com o peso

de ferros” 32, editou o Decreto de 23 de maio de 1821 sobre a garantia da

liberdade individual.

Ao reconhecer ser “de Direito Natural, a segurança das pessoas” e antecipando

uma constituição liberal, assegurava o decreto do regente as seguintes garantias

merecedoras de transcrição integral: I) “nenhuma pessoa livre no Brasil possa

jamais ser presa sem ordem por escrito do Juiz, ou Magistrado Criminal do

território, exceto somente o caso de flagrante delito, em que qualquer do povo

deve prender o delinquente”; II) “nenhum Juiz ou Magistrado Criminal possa

expedir ordem de prisão sem preceder culpa formada por inquirição sumária de

três testemunhas, duas das quais jurem contestes assim o fato, que em Lei

expressa seja declarado culposo, como a designação individual do culpado;

escrevendo sempre sentença interlocutória que o obrigue a prisão e livramento, a

qual se guardará em segredo até que possa verificar-se a prisão do que assim

tiver sido pronunciado delinqüente”; III) “quando se acharem presos os que assim

forem indicados criminosos se lhes faça imediata, e sucessivamente o processo,

que deve findar dentro de 48 horas peremptórias, improrrogáveis, e contadas do

momento da prisão, principiando-se, sempre que possa ser, pela confrontação dos

réus com as testemunhas que os culparam, e ficando alertas, e públicas todas as

provas, que houverem, para assim facilitar os meios de justa defesa, que a

ninguém se devem dificultar, ou tolher, excetuando-se por ora das disposições

deste parágrafo os casos, que provados, merecerem por as Leis do Reino pena

de morte, acerca dos quais se procederá infalivelmente nos termos dos §§ 1º e 2º

do Alvará de 31 de março de 1742”; IV) “em caso nenhum possa alguém ser

lançado em segredo, ou masmorra estreita, ou infecta, pois que a prisão deve só

servir para guardar as pessoas, e nunca para adoecer e flagelar; ficando

implicitamente abolido para sempre o uso de correntes, algemas, grilhões, e

outros quaisquer ferros inventados para martirizar homens ainda não julgados a

sofrer qualquer pena aflitiva por sentença final; entendendo-se todavia que os

Juízes, e Magistrados Criminais poderão conservar por algum tempo, em casos

gravíssimos, incomunicáveis os delinquentes, contanto que seja e  casa arejadas

e cômodas, e nunca manietados, ou sofrendo qualquer espécie de tormento”.

Na Constituição de 1824 33, os direitos e garantias individuais tiveram destaque

formal no texto do art. 179: “A inviolabilidade dos Direitos Civis e Políticos dos

cidadãos brasileiros, que tem por base a liberdade, a segurança individual e a

propriedade é garantida pela Constituição do Império” 34.

São três as características principais da Constituição Política do Império segundo

Raul Machado Horta para além da existência do Poder Moderador: ”A segunda

característica residiu na flexibilidade constitucional da Constituição semi-rígida,

pois nela se perfilhou a regra de que “é só constitucional o que diz respeito aos

limites e atribuições respectivas dos poderes políticos e aos direitos políticos e

individuais dos cidadãos. Tudo o que não fosse relativo à matéria constitucional

poderia ser alterado, sem as formalidades da reforma constitucional, pelas

legislaturas ordinárias (art. 178). A terceira característica é a liberal Declaração

dos Direitos e Garantias Individuais, amplamente desenvolvida nos 35 incisos do

art. 179. A Constituição de 1824 disciplinou na norma jurídica a inviolabilidade dos

direitos civis e políticos dos cidadãos brasileiros, tendo por base a liberdade, a

segurança individual e a propriedade (art. 175)” 35.

Também merece destaque a consagração da liberdade de culto inaugurada com a



Carta de 1824, nada obstante a religião oficial impedisse de se afirmar a coroação

de um Estado Laico, em face de restrições objetivas a esse exercício. Ainda que

outras religiões fossem permitidas, além da católica apostólica romana, as casas

para isso destinadas não poderiam ostentar “forma alguma exterior de templo”

(art. 5) e aqueles que não professassem a religião do Estado não poderiam ser

nomeados deputados (art. 95).

Observa-se na Constituição do Império, por isso mesmo, com meridiana clareza, a

feição da cláusula do devido processo legal mediante a necessidade de lei, na

forma por ela prescrita, para a intervenção na liberdade, segurança individual e

propriedade, bem assim da proibição da legislação lançar seus efeitos para o

passado. É possível, destarte, concluir que a proteção ao trinômio vida, liberdade

e propriedade foi formalmente assegurada, pela primeira vez na norma fundante

do Império em 1824, malgrado divergência doutrinária a respeito 36. O Código

Penal de 1830, de igual modo, assegurou: “Art. 1º Não haverá crime, ou delito

(palavras sinônimas neste Código) sem uma Lei anterior, que o qualifique”. O

Código de Processo Penal (Lei de 29 de novembro de 1832) dispunha ainda que

cabia aos juízes: “7º Aplicar a Lei ao fato, e proceder ulteriormente na forma

prescrita neste Código”. E a Lei n. 2.033, de 20 de setembro de 1871 previu

expressamente o habeas corpus 37.

Entrementes, não se pode perder de vista que a vigência de norma protetiva não

se confunde com sua eficácia ou efetividade 38, o que resta ainda mais claro no

caso, porque se vivia num regime escravocrata 39 e com um Poder Judiciário com

independência relativa. Esta constatação, destarte, não serve como empeço ao

reconhecimento da cláusula em estudo, desde a primeira Constituição Brasileira,

nada obstante entendimento diverso de parte da doutrina.

Aliás, oportuna é a lembrança de Aurelino Leal sobre a liberdade de imprensa 40,

devidamente garantida pela Carta Imperial, mutatis mutandis: “Porque a verdade é

que o regime constitucional não passava de um rótulo colado ao absolutismo.

Aliás, enquanto não existiu Constituição, houve mais liberdade que após o

juramento da Carta. A franqueza da imprensa fora larga ao tempo da Constituinte”

41. E mais adiante prossegue o autor também como elemento demonstrativo da

pouca efetividade da Carta Imperial: “Em junho de 1826 ainda havia vinte e três

oficiais militares presos sem culpa formada e incomunicáveis desde 1824, depois

de jurada a Constituição”.

Não é outra a opinião de Raymundo Faoro acerca do liberalismo instaurado com a

Carta Imperial e sua relação com a proteção e guarda dos direitos fundamentais:

”O liberalismo não conseguiu alterar a estrutura do Estado, instituindo um Estado

protetor de direitos” 42. Noutra parte, o mesmo autor afirma sobre a liberdade do

Império: “A liberdade perseguida se torna realidade não na partilha do poder entre

cidadãos autônomos, mas na segurança dos direitos individuais e políticos,

garantidos pelas instituições. Liberdade de participação, sem o absolutismo

monárquico e o absolutismo popular, nem o capricho de um só, nem o domínio de

todos contra cada um. Contra os extremos, o sistema constitucional - a monarquia

constitucional, num dualismo de equilíbrio” 43.

Em suma, a feição absolutista da Constituição do Império não afasta o fato de que

o país, a partir daquele momento, esteve reunido em torno de um documento

formal instituidor de direitos, garantias, bem assim de uma organização estatal,

com especificação de suas funções, todos elementos essenciais para o

desabrochar do regime constitucional. Este talvez seja o grande mérito da Carta

primeira, a noção, mesmo inicial, de limitação do poder político por um pacto entre

governantes e governados baseado em um documento escrito com pretensão de

regular a posteridade e o próprio exercício do poder. E esse traço tem nítida

relação com o devido processo legal.

A Constituição republicana de 1891, repetindo a declaração de direitos da sua

congênere imperial, assegurou em seu art. 72 e §§, com nítida influência da

constituição norte-americana 44, “a inviolabilidade dos direitos concernentes à

liberdade, à segurança individual e à propriedade” e, ainda, a igualdade perante a

lei (§ 2º) e, mais importante, a garantia do cidadão de ser sentenciando pela

autoridade competente, em virtude de lei anterior e na forma por ela regulada,

sendo que aos “acusados se assegurará na lei a mais plena defesa, com todos os

recursos e meios essenciais a ela, desde a nota de culpa, entregue em 24 horas

ao preso e assinada pela autoridade competente com os nomes do acusador e

das testemunhas”. De igual maneira, vedou à União e Estados a edição de leis

retroativas (art. 11, parágrafo 3º).



A Carta de 1934 45, em seu capítulo II – Dos Direitos e das Garantias Individuais,

igualmente, ratificou os textos anteriores, prevendo ainda o instituto do mandado

de segurança “para defesa de direito, certo e incontestável, ameaçado ou violado

por ato manifestamente inconstitucional ou ilegal de qualquer autoridade” (art. 34)

e do habeas corpus, que guardam estrita relação com o devido processo legal.

Digno de nota, a ampliação dos direitos sociais e econômicos com a referência

expressa na Constituição à legislação do trabalho e à melhoria das condições dos

trabalhadores (art. 121), mediante salário mínimo, jornada de oito horas, repouso

semanal, férias anuais remuneradas, indenização na dispensa sem justa causa, a

previdência social 46 .

No auge da campanha eleitoral, em 10.11.1937, o Presidente Getúlio Vargas

outorgou a Constituição de 1937 fixando uma tendência autoritária de governo,

sobrepondo-se o Presidente da República a todos os poderes como “autoridade

suprema do Estado” (art. 73). Os consideranda dizem mais do que o texto em si 47

e revelam claramente um período de exceção. A própria declaração de

inconstitucionalidade e, portanto, do devido processo legal substantivo 48, sofreu

forte abalo, porquanto o Presidente da República poderia afastar a decisão final:

“Parágrafo único - No caso de ser declarada a inconstitucionalidade de uma lei

que, a juízo do Presidente da República, seja necessária ao bem-estar do povo, à

promoção ou defesa de interesse nacional de alta monta, poderá o Presidente da

República submetê-la novamente ao exame do Parlamento: se este a confirmar

por dois terços de votos em cada uma das Câmaras, ficará sem efeito a decisão

do Tribunal”. Na mesma medida, a restrição ao exercício dos direitos

fundamentais foi expressa no artigo 123: “A especificação das garantias e direitos

acima enumerados não exclui outras garantias e direitos, resultantes da forma de

governo e dos princípios consignados na Constituição. O uso desses direitos e

garantias terá por limite o bem público, as necessidades da defesa, do bem-estar,

da paz e da ordem coletiva, bem como as exigências da segurança da Nação e do

Estado em nome dela constituído e organizado nesta Constituição”.

A Constituição promulgada de 1946 foi “uma retomada de contato com a de 1934”

na expressão de Pinto Ferreira 49, porque mantido o alargamento dos temas

inscritos no texto fundamental anterior relativo aos direitos econômicos e sociais e

mantidos invioláveis os “direitos concernentes à vida, à liberdade, a segurança

individual e à propriedade” (art. 141), núcleo do devido processo legal, e

assegurados, igualmente, que “ninguém será processado nem sentenciado senão

pela autoridade competente e na forma de lei anterior”, o direito de propriedade, a

ampla defesa, a vedação dos tribunais de exceção, impossibilidade de retroação

maléfica da lei penal.

Após o golpe militar de 31 de março de 1964, sobrevieram as constituições

outorgadas de 67 e 69, em cujos textos estavam assegurados, igualmente,

aquelas garantias relacionadas ao devido processo legal. Não é preciso afirmar o

desrespeito às liberdades civis no período ditatorial, cujo ápice eclodiu com o Ato

Institucional n. 5, de 13.12.1968.

O Ato Institucional n.5, no que toca ao tema, permitiu o confisco 50, sem qualquer

procedimento legal, suspendeu o habeas corpus 51 e a inafastabilidade do Poder

Judiciário 52 e a suspensão dos direitos políticos com severas restrições de direito

53.

3.1.1  O devido processo legal e a Constituição de 1988

A cláusula do devido processo legal como garantia expressa dos cidadãos

somente revela-se na sua plenitude com o advento da Constituição de 1988, onde

restou assegurado no art. 5º, incisos LIV e LV e em várias 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 o exercício de suas faculdades e poderes processuais e, do

outro, são indispensáveis ao correto exercício da jurisdição” 54. 

Trata-se de direito fundamental de primeira dimensão que repercute em vários

processos decisórios de conflitos de interesses nos âmbitos judicial e

administrativo, bem assim na própria produção normativa, das mais diversas

formas. Desdobra-se positivada no texto constitucional no contraditório e ampla

defesa (art. 5º, inc. LV); na igualdade processual (art. 5º, inc. I), na publicidade e

no dever de motivar (art. 5º, inc. LX e art. 93, inc. IX), impossibilidade das provas

obtidas por meios ilícitos (art. 5º, inc. LVI), inviolabilidade de domicílio (art. 5º, inc.



XI), sigilo das comunicações em geral (art. 5º, inc. XII), juiz competente (art. 5º,

inc. XXXVII e LIII) 55, dentre outras.

Na realidade, na lição de Nelson Nery Júnior, o direito ao devido processo legal

indica “tudo o que disser respeito à tutela da vida, liberdade ou propriedade está

sob a proteção da due process clause 56 ”. E não por outra razão que Lourival

Villanova salienta: ”É uma conquista do Estado de Direito, do Estado

Constitucional em sentido estrito (verfassunggsstaat) a fixação dos direitos

reputados fundamentais do indivíduo, e a enumeração das garantias para tornar

efetivos tais direitos, quer em face dos particulares, quer em face do Estado

mesmo” 57.

O direito fundamental ao devido processo legal permeia a vida e a liberdade dos

cidadãos de maneira absolutamente envolvente e duradoura, sendo impensável a

sua subtração do ordenamento jurídico democrático.

3.2 O DEVIDO PROCESSO LEGAL PROCESSUAL (PROCEDURAL DUE

PROCESS)

O devido processo legal, sob certo aspecto, é garantia eminentemente processual

de julgamento pelos seus pares (júri), de acordo com a lei reinante, num

procedimento cujas regras são pré-determinadas e conhecidas (ordely

proceedings), com a proibição de bill of attainder (consideração de culpa sem

processo e julgamento regular), leis retroativas (ex post facto law) e a vedação de

autoincriminação (self incrimination), além do julgamento duas vezes pelo mesmo

fato (double jeopardy) 58. Some-se a isso, segundo Siqueira Castro “as garantias

ditadas pela 6º Emenda, a saber, o direito a um julgamento rápido e público

(speedy and public trial), por júri imparcial e com competência territorial

predeterminada, bem como o direito a ser informado acerca da natureza e causa

da acusação (fair notice), além do direito de defesa e a contraditório (...)” 59.

Este o sentido procedimental e inaugural do devido processo sempre ligado à

proteção da vida 60, liberdade e propriedade, sendo num primeiro momento

acenado como garantia do acusado em processo penal, para depois espraiar-se

como direito fundamental para os outros ramos do direito, com ênfase para o

controle de legalidade dos atos do poder público.

Como se vê, sob este prisma, o devido processo legal processual, como o próprio

nome já enuncia, atem-se ao procedimento anterior à imposição do gravame ao

direito. O direito material não é objeto do procedural due process. Tem-se aqui, em

razão do desvirtuamento de um procedimento, com o fito de restrição da vida,

liberdade e propriedade, a possibilidade de intervenção e de revisão judicial do ato

ou conduta irregulares. No direito brasileiro surge com vigor a noção da ampla

defesa e do contraditório, com os meios e os recursos a eles inerentes, presença

marcante no ordenamento constitucional (art. 5º, inc. LV).

3.3 O DEVIDO PROCESSO LEGAL SUBSTANCIAL

Noutra quadra, na do devido processo substancial, a jurisprudência da Suprema

Corte norte-americana andou por expandir o sentido primitivo para permitir a

censura judicial àqueles atos que, porventura, fustiguem o trinômio 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, supostamente permitiriam examinar caso a caso a constitucionalidade das

leis” 61. Neste diapasão, é a habilidade do Poder Judiciário de desdizer a

substância da legislação, perfazendo uma revisão substantiva do ato de governo

ou da lei, com vistas à adequação à Constituição. O escopo aqui, para além da

correção do procedimento, é a constitucionalidade da norma, usando-se o

parâmetro da razoabilidade ou da proporcionalidade e não apenas a ofensa a

algum dispositivo específico da Constituição.

Este controle judicial sobre atos estatais, “uma vez se considerando que os braços

do governo teoricamente sujeitam-se à responsabilidade perante o povo, esta

particular forma de revisão substantiva constitui em uma rejeição judicial da

tentativa de uma sociedade democrática de lidar com seus problemas sociais” 62.

O devido processo legal substantivo assume uma relevância equivalente ao caso

Marbury vs. Madison 63 pela Suprema Corte dos Estados Unidos da América,

onde, de maneira inaugural em 1803, instaurou-se o judicial review, declarando-se

uma lei inconstitucional, permitindo à Corte Constitucional a decisão sobre a

validade de atos do governo.



Na realidade, para Kammen 64 o marco histórico é meramente convencional,

porque entre 1776 e 1786, as cortes superiores dos Estados de Virgínia,

Pennsylvania e Massachusetts já haviam assumido o direito de declararem a

inconstitucionalidade das leis, remanescendo um mistério a ausência de menção

expressa na Constituição dos Estados Unidos 65.  Não é outra a constatação de

Adhemar Ferreira Maciel 66 acerca do devido processo legal nos Estados Unidos

da América, quando afirma que sob esse aspecto de “Direito Material”, as Cortes

estaduais, a partir de 1850, começaram a declarar que também as leis deveriam

ser “razoáveis em sua substância” 67.  As Cortes federais, a princípio de modo

parcimonioso, depois abertamente, aceitaram essa doutrina. Em decorrência, elas

(as Cortes) se deram por competentes para esmiuçar a substância ou conteúdo

das leis federais e estaduais.

De todo modo, abriu-se a possibilidade de revisão judicial dos atos do governo,

com a verificação da compatibilidade entre meio empregado e os fins visados, ou

seja, o mérito do ato vergastado, quando for o caso de restrição à vida, liberdade

e propriedade, para o exame de sua constitucionalidade. Na literatura brasileira

tem destaque o ensino de San Tiago Dantas, que derivou o devido processo legal

do princípio da igualdade em artigo 68.

Oportuna, por isso mesmo, a crítica de Del Claro 69, para quem não há qualquer

sentido em se recorrer ao devido processo legal substancial para a revisão judicial

de atos governamentais se o sistema jurídico brasileiro já comporta o controle

difuso de constitucionalidade. Para este jurista, “tentar enxergar no inc. LV do art.

5º da CF/88 uma autorização para o amplo controle do mérito da legislação é

tomar parte numa visão típica do direito natural, bem como aceitar a tese de que

vivemos numa sociedade na qual os juízes tem a mesma função que os

legisladores”.

E nesta fase do devido processo legal, conforme a bem lançada consideração de

Pariz 70, é a mais importante, pois com a interpretação das Emendas IV e XIV

pela Suprema Corte norte-americana, o due processo of law adquire caráter

substantivo, sem deixar de lado o seu caráter processual, passando, assim, a

limitar o mérito das ações estatais, fato que se tornou marcante a partir da tutela

das minorias étnicas e econômicas pela Corte Warren (anos 1950 e 1960).

Letícia de Campos Velho Martel 71, ao analisar a jurisprudência da Suprema Corte

norte-americana, enuncia que por meio do devido processo legal substantivo “os

juízes estão autorizados a perscrutar a razoabilidade do conteúdo dos atos

legislativos e executivos cerceadores de Direitos Fundamentais, com esteio na

construção judicial destes Direitos”. Para tanto, vale-se aquela corte alienígena do

teste da razoabilidade consistente num procedimento formal, fundado no voto

majoritário do Justice Brown exarado no precedente Lawton v. Steele. 152 U.S.

133 (1894).

São três as fases da história dessa intervenção de acordo com a sua intensidade

no direito norte-americano na síntese de Luís Roberto Barroso 72: I) ascensão e

consolidação, do final do século XVIII até a década de 30 como reação à

intervenção do Estado na economia; II) desprestígio e abandono no fim da década

de 30 – ampla legislação social e de intervenção no domínio econômico (New

Deal de Roosevelt); III) seu renascimento triunfal na década de 50 sob o influxo da

revolução progressista do juiz Earl Warren – distinção entre as liberdades

econômicas e não econômicas. Os direitos que incluem liberdade de expressão,

de religião, direitos de participação política e de privacidade foram a tônica do

constitucionalismo das últimas décadas. São precedentes significativos: Brown v.

Board of Education; Reynolds v. Sims; Miranda v. Arizona. Sobre o devido

processo legal substantivo: Griswold v. Connecticut (criminalização da pílula

anticoncepcional) e Roe v. Wade (inconstitucionalidade de lei do Texas que

criminalizou o aborto), onde restou afirmado o direito à privacidade.

3.3.1 A PROPORCIONALIDADE E A RAZOABILIDADE

O devido processo legal substantivo tem conexão íntima com a noção de limitar o

Estado por meio do exame da razoabilidade e proporcionalidade (aqui tomadas

por sinônimos 73) de seus atos.

Com efeito, baseado na ideia de que “ninguém deve estar obrigado a suportar

constrições em sua liberdade ou propriedade que não sejam indispensáveis à

satisfação do interesse público”, relevando-se “apenas um agravo inútil aos

direitos de cada qual” 74, a proporcionalidade, conforme ensina J. J. Gomes



Canotilho, três exigências fundamentais 75: a) exigência de conformidade ou

adequação de meios; b) o requisito da exigibilidade ou da necessidade; c) o

princípio da proporcionalidade em sentido restrito.

A Constituição Portuguesa (art. 18, n. 2 76 ), por exemplo, refere-se

expressamente à necessidade de restrição comedida de direitos, o que consagra

a proporcionalidade, em sentido amplo, incluindo a proibição de restrições

inadequadas, desnecessárias ou desproporcionais dos direitos, liberdades e

garantias.

É preciso, contudo, ir um pouco além na regra da proporcionalidade 77 e estender

sua aplicação, tal como exige Virgílio Afonso da Silva.

Independente do fundamento da proporcionalidade e das discussões sobre o seu

sentido e comparação com a razoabilidade, o Supremo Tribunal Federal aponta o

devido processo legal (art. 5º, inc. LIV) como sua matriz constitucional, ungida,

portanto, ao devido processo legal na sua vertente substancial.

A proporcionalidade é elemento de fundamental importância muito utilizado pela

Corte Constitucional alemã e que pretende conferir racionalidade e a averiguação

da regularidade de atos estatais, especialmente aqueles envolvendo a limitação

de direitos fundamentais. A sua natureza, assim, tem um teor de limite ao abuso,

ao capricho, ao ato desarrazoado, por meio de um procedimento próprio, cujo

marco se dá na década de 50 78.

Gilmar Ferreira Mendes informa que a primeira referência de algum significado à

proporcionalidade no Supremo Tribunal Federal ocorre em 1953, em acórdão do

Min. Orozimbo Nonato sobre o excesso na cobrança de uma taxa 79. Em 1968,

surge a inconstitucionalidade de norma constante da Lei de Segurança Nacional

acerca da impossibilidade do acusado exercer qualquer atividade profissional. A

corte valeu-se da norma do art. 150, parágrafo 36, cláusula genérica de remissão

para poder aplicar a proporcionalidade “a especificação dos direitos e garantias

expressas nesta Constituição não exclui outros direitos e garantias decorrentes do

regime e dos princípios que ela adota”. Na mesma direção, em 1976, o Tribunal

Superior Eleitoral afastou a constitucionalidade da lei federal que determinava que

cidadãos denunciados pela prática de crime não eram elegíveis, com fundamento

na presunção de inocência da Declaração dos Direitos do Homem e do Cidadão

de 1948, tocando a cláusula de remissão mencionada. O Supremo Tribunal

Federal reformou a decisão 80. Em 1983, o Min. Moreira Alves recusa o aumento

de uma taxa, com fundamento explícito na ideia de equivalência razoável entre o

custo do serviço e a cobrança 81. A jurisprudência do Supremo Tribunal Federal,

nos autos do processo da ADin 855 82, fundamenta a proporcionalidade no artigo

5º, inciso LIV – “ninguém será privado da liberdade ou de seus bens sem o devido

processo legal”, no voto do Min. Moreira Alves. Ali se afirmou que a restrição aos

direitos dos partidos políticos por fatos ocorridos no passado mostrava-se

desarrazoada e inadequada.

E como lembra Luís Roberto Barroso, o “princípio da razoabilidade é um

parâmetro de valoração dos atos do Poder Público para aferir se eles estão

informados pelo valor superior inerente a todo ordenamento: a justiça” 83.

São seus os exemplos da aplicação da proporcionalidade no Supremo Tribunal

Federal: ADin 526-DF (revisão geral de remuneração dos servidores públicos);

ADin 1326 (limitação para idade em concurso público); ADin 855-2 (violação da

razoabilidade de leis restritiva - gás); RE 204020-7 (proibição da importação de

pneus usados); ADin 1158-8 (concede aumento desarrazoado para servidores

inativos); STJ, MS 6663-DF (aplicação da penalidade administrativa) dentre

outros. Roberto Rosas 84 menciona na mesma toada os seguintes precedentes,

todos do STF: MS 23.158 (dois irmãos julgando no mesmo colegiado); SS 1320-9

(proibição do arbítrio do poder e meio de proteção da liberdade); ADIn 1.755-85

(proibição de propaganda de bebidas alcoólicas com determinado teor alcólico).

A regra da proporcionalidade, como já visto, tem três sub-regras: adequação,

necessidade e proporcionalidade em sentido estrito. Essas regras devem se

relacionar exatamente nesta ordem pré-definida. A análise da adequação do ato

estatal precede a da necessidade que vem antes da proporcionalidade em sentido

estrito. A questão é importante, porque nem sempre na jurisprudência se procede

a essa análise, conforme consistente crítica de Virgílio Afonso da Silva 85, não se

deixando de afirmar, todavia, que o ato enfrentado é “proporcional”. A regra da

proporcionalidade necessariamente passa pelo exame de todos os sub-

elementos. Basta que um não seja satisfeito para que a proporcionalidade,



consoante a doutrina alemã, não seja atendida. O ato pode ser adequado, mas

desnecessário, não sendo, então, proporcional.

A adequação refere-se à capacidade do ato de fomentar os objetivos visados.

Na outra fase da regra, tem-se a necessidade. Neste momento, a perspectiva é

sempre relacional: “Objetivo não possa ser promovido, com a mesma intensidade,

por meio de outro ato que limite em menor medida o direito fundamental atingido”

86. O exame da necessidade é comparativo, porque se cogita do mesmo efeito

com outro ato de menor intensidade sobre o direito fundamental. Exige

comparação com medidas alternativas, no caso, meios mais brandos de atuação

estatal.

Finalmente, no que diz respeito à proporcionalidade em sentido estrito, deve haver

uma justa medida na relação custo-benefício. Trata-se do “sopesamento entre a

intensidade da restrição ao direito fundamental atingido e a importância da

realização do direito fundamental com que ele colide e que fundamenta a adoção

da medida restritiva” 87. É preciso que a medida a ser implementada tenha um

peso maior do que o direito fundamental restringido. Os princípios devem ser

sopesados.

De qualquer maneira, é muito interessante, em se considerando o percurso

histórico do devido processo legal a partir de uma garantia processual penal

propriamente dita para a amplidão do controle de constitucionalidade com a

sindicância do mérito dos atos estatais, que hoje o caminho pareça ter se invertido

com os processualistas reclamando um olhar substancial da tutela processual:

“Ora, não tem cabimento entender que há direito fundamental à tutela jurisdicional,

mas que esse direito pode ter sua efetividade comprometida se a técnica

processual houver instituída de modo incapaz de atender ao direito material.

Imaginar que o direito à tutela jurisdicional é o direito de ir a juízo por meio de

procedimento legalmente fixado, pouco importando a sua idoneidade para a

efetiva tutela dos direitos, seria inverter a lógica da relação entre o direito material

e o direito processual” 88.
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