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1 O DEVIDO PROCESSO LEGAL E
SEUS ASPECTOS HISTORICOS
1.1 A CARTA MAGNA

O devido processo legal vem como
aperfeicoamento das técnicas mais
rudimentares da resolucéo de conflitos,
sendo apontada sua origem no Direito

Positivo, pela doutrina®, na Carta

Magna inglesa de 1215 2.

A primazia da Carta de 1215 ofusca outro documento de importancia outorgado
por Henry |, mais de um século antes, por ocasido de sua coroagao. Esta Carta da

Coroagéo, afirma Danziger 3, igualmente benéfica aos bardes, pretendeu “abolir
todas as praticas diabdlicas 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 mitico, foi na pratica um
fracasso abissal, pois mesmo idealizada para p6r fim ao conflito entre bardes e o
rei Jodo, impondo a vontade daqueles a este, ndo impediu que a guerra civil
eclodisse trés meses apds o encontro histérico entre as partes no local chamado
Runymede. Alids, a repulsa a Carta foi expressamente aduzida pela Igreja
Catolica, por meio do Papa Inocéncio Ill, para quem a Carta, de acordo com
Danziger, “ndo era apenas vergonhosa, mas ilegal e injusta. Nos nos recusamos a
ignorar esta despudorada presunc¢ao que desonra a Sé Apostdlica, é injuriosa ao

direito do rei, envergonha a nagéo inglesa e ameaga a cruzada” °.

A Carta Magna, longe de representar uma garantia de direito a todos os cidadaos,
circunscrevia-se aos direitos e privilégios da nobreza inglesa, tendo sido lavrada
pelo principe Jodo de Anjou, alcunhado de Sem Terra, irm&o de Ricardo Coragéo
de Ledo, em 15 de junho de 1215. Para Geoffrey Hindley, no entanto, o préprio
texto da carta desmente a natureza do documento de manutengao de privilégios
para uma elite determinada na redagéo de sua clausula primeira, quando se dirige
a todo “homem livre”: “temos concedido a todos os homens livres de nosso reino
para nds e nossos herdeiros para sempre (in perpetuum) todas as liberdades
escritas abaixo para ter e manter, eles e seus herdeiros de nés e nossos

herdeiros” 6.

Danziger obtempera que o mével da atuagédo da nobreza inglesa nesta
confrontagdo com o Rei Jodo néo residia em um membro preterido da dinastia ou
em alguma lideranga para depositar o foco dos revoltosos, como ocorrera em
1199-1202/03 com Artur da Bretanha, sobrinho do rei. A a¢édo 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” 7.

De todo modo, néo resta duvida que esses direitos feudais assegurados, todavia,
serviram como fundamento para a nogao de limitagéo do poder real, por um
documento escrito, e para a construgdo dos direitos e garantias individuais
extensivo a todos os cidadaos, bem assim para a redagéo 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 capitulo 39 9, com a redagzo de 1225, a Carta Magna
assentou: “Nenhum homem livre sera detido ou sujeito a priséo, 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 costume da terra”.
Na mesma medida, o proximo paragrafo trouxe a seguinte garantia: “A ninguém

venderemos, negaremos ou retardaremos direito ou justica” 10. O tema se espraia
ainda por outros capitulos, como a definicdo das regras da competéncia do

capitulo 17 1 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 apds 5 anos 12 viajando pela Inglaterra e Franga atras
da Corte.

A expressao “lei da terra” (law of the land, per legem terrae) adquiriu a formula
conhecida do devido processo legal (due process of law) muito mais tarde, em
1354, no reino de Eduardo Ill, no documento denominado Statute of Westminster
of the Liberties of London, malgrado tenham sido usadas como expressdes

sinénimas 13.

No que diz respeito ao contetido, 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 expresséo
original per legale judicium parium suorum, vel per legem terrae, o que significa
que ninguém podera ser processado “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 conteido eminente
pratico do documento, que se afasta de uma exortagdo mais abstrata, como se
pode ver das declaracgdes de direitos posteriores. As questdes tratadas dizem
respeito ao dia-a-dia, ndo se cuidando de um tratado filoséfico ou de um brado
retérico da nobreza, mas da estipulagédo de solugdes para problemas reais e
imediatos do reino, como a necessidade de definicdo 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 “peddgios ilegais” ou a possibilidade de escolha pelo rei de maridos
para as viuvas de bardes falecidos, matéria especifica do capitulo 8: “nenhuma
viliva sera obrigada a casar enquanto ela ndo quiser” 5.

Destarte, o que pode ser destacado é que o documento impde 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
regra do homem.

2 A CARTA MAGNA E OS ESTADOS UNIDOS

Como se sabe, a Magna Carta néo ficou constrita ao continente europeu, mas fez
viagem e teve peculiar relevancia no continente americano, iniciando-se, é claro,

pelas coldnias inglesas na América. E, curiosamente, segundo G. Hindley 16, a
entrada da Carta Magna no continente americano, além daquela porgéo arraigada
na cultura dos colonos norte-americanos, deu-se por disposi¢éo real ou mais
precisamente por uma carta régia do Rei James | aos pioneiros de Jamestown,

Virginia, em 1607 17.

E preciso reiterar no periodo da independéncia dos Estados Unidos e da
elaboracéo de sua Constituicdo a influéncia dos filésofos contratualistas do século
XVIII, como John Locke 18 e Montesquieu, concepgao da sociedade como criagdo
de um acordo de vontades, fundado nas necessidades mais primarias do convivio
humano e na crenga da existéncia de direitos naturais inalienaveis do homem 19,
Alias, os pioneiros na América foram atraidos pelo preco da terra, tolerancia
religiosa, mas também pela promessa de participagao politica, por meio de
assembleia, compondo esta uma parte importante das instituigdes politicas das
coldnias 20, Esta fixagdo com o consenso parece ser um elemento de crucial
importancia para o entendimento do tema.

Na mesma diregéo e alguns anos depois, os peregrinos do Mayflower trouxeram
consigo um documento compromissério escrito em 11 de novembro de 1620 com




a necessidade de elaboragao de leis gerais para o bem geral da colénia, ao qual
prestaram submissao e obediéncia. Posteriormente, o devido processo legal
influiu na elaboragdo das cartas coloniais e declaragdes de direito de Estados
norte-americanos, como a Declarations of Rigths made by the good people of

Virginia, as Declaragdes de Delaware e Maryland 2!. A primeira declaragdo de
direitos fundamentais € mesmo a Declaragéo de Direitos da Virginia, datada de
12.06.1776, onde se repete a conhecida férmula na segéo 8:

Que em todos os processos capitais ou criminais um homem tem o
direito de exigir a causa e a natureza da acusagao, ao ser
confrontado com os acusadores e testemunhas, pedir provas em
seu favor, e um julgamento rapido por um jari imparcial de doze
homens de sua vizinhanga, sem cujo consentimento unanime que
ele n&do 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 Georgia (1732)23.

Observa-se que a necessidade de limitagdo do poder — e esta restrigdo ja se
apresenta nos regulamentos dos empreendimentos 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 péde germinar na América do Norte, o
que resta claro nos debates ocorridos no periodo de ratificagcdo pelos Estados
Confederados da Constituicdo dos Estados Unidos (1787-1790). A rica discussédo
entre federalistas e antifederalistas fundou-se basicamente entre o receio de, por
um lado, haver uma concentragé@o excessiva do poder no ente central e, por outro,
a necessidade de conferir estabilidade, seguranca e viabilidade mesmo para a
sobrevivéncia dos entes parcelares pela criagdo de um ente superior e nacional

24 Como disse James Madison, durante o processo de ratificagdo da Constituicao
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 primeiras 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 publico sem justa

indenizagéo” 25 Mais tarde, em 1866, sobreveio a emenda n. 14 assegurando aos
cidadaos, em face dos Estados, a mesma garantia 26, ndo sem alguma restricdo

da Corte Suprema norte-americana 27.

Malgrado de dificil apreensao conceitual, porquanto o due process of law sofreu
alteragdes ao longo do tempo, pode-se afirmar uma nogao basica na formulagédo
do Associate Justice 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 fundagéo de
nossas instituigdes civis e politicas, 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” 28.

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 aspiragéo de Justica, é considerada como
patriménio imanente do Estado de Direito, tendo sido adotada pelas Constituicdes

de varios paises 29 e em inimeros tratados internacionais como a Declaragao
Universal dos Direitos Humanos (1948), Convencao Europeia para Salvaguarda
dos Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais (1950), Pactos
Internacionais dos Direitos Civis e dos Povos (1966), dos Direitos Econdmicos
Sociais e Culturais, Convengdes Americana de Direitos Humanos (1969),
Interamericana para Prevenir e Punir a Tortura (1989), sobre Direitos das Criangas
(1989), e Interamericana para Prevenir, Punir, Erradicar a Violéncia contra a

Mulher (1994) 30,




3 O DEVIDO PROCESSO LEGAL NO BRASIL
3.1 AS CONSTITUIGOES BRASILEIRAS

Até a Constituicdo de 1824, o Brasil foi regido pelas Ordenagdes Afonsinas
(1446), Manuelinas (1521) e Filipinas (1603). Somente em 1850 foi promulgado o
Cédigo Comercial (Lei n. 556, de 25 de junho), em 16 de dezembro de 1830 o

Cédigo Criminal 3! e em 1832 o Cédigo de Processo Criminal.

Como ja visto, a clausula do devido processo legal representa a impossibilidade
de priséo, exilio, privagdo de bens ou redugdo de status sem um julgamento legal
por seus pares, perante 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 protecéo das leis”, a impossibilidade de
expropriagdo de seus bens sem justa indenizagdo e a vedacéo de
autoincriminagao.

Antes mesmo da Carta Imperial, o entdo Regente, reconhecendo 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
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 seguranca das pessoas” e antecipando
uma constituigdo liberal, assegurava o decreto do regente as seguintes garantias
merecedoras de transcrigdo integral: 1) “nenhuma pessoa livre no Brasil possa
jamais ser presa sem ordem por escrito do Juiz, ou Magistrado Criminal do
territdrio, exceto somente o caso de flagrante delito, em que qualquer do povo
deve prender o delinquente”; Il) “nenhum Juiz ou Magistrado Criminal possa
expedir ordem de prisdo sem preceder culpa formada por inquirigdo sumaria de
trés testemunhas, duas das quais jurem contestes assim o fato, que em Lei
expressa seja declarado culposo, como a designagéo individual do culpado;
escrevendo sempre sentencga interlocutéria que o obrigue a prisdo e livramento, a
qual se guardara em segredo até que possa verificar-se a prisdo do que assim
tiver sido pronunciado delingliente”; 1ll) “quando se acharem presos os que assim
forem indicados criminosos se Ihes faca imediata, e sucessivamente o processo,
que deve findar dentro de 48 horas peremptdrias, improrrogaveis, e contadas do
momento da prisdo, principiando-se, sempre que possa ser, pela confrontagdo 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 devem dificultar, ou tolher, excetuando-se por ora das disposigoes
deste paragrafo os casos, que provados, merecerem por as Leis do Reino pena
de morte, acerca dos quais se procedera infalivelmente nos termos dos §§ 1° e 2°
do Alvara de 31 de marco de 1742”; IV) “em caso nenhum possa alguém ser
langado em segredo, ou masmorra estreita, ou infecta, pois que a prisdo deve sé
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 inventados para martirizar homens ainda ndo julgados a
sofrer qualquer pena aflitiva por sentenca final; entendendo-se todavia que os
Juizes, e Magistrados Criminais poderdo conservar por algum tempo, em casos
gravissimos, incomunicaveis os delinquentes, contanto que seja e casa arejadas
e comodas, e nunca manietados, ou sofrendo qualquer espécie de tormento”.

Na Constituigdo de 1824 33, os direitos e garantias individuais tiveram destaque
formal no texto do art. 179: “A inviolabilidade dos Direitos Civis e Politicos dos
cidadaos brasileiros, que tem por base a liberdade, a seguranga individual e a

propriedade ¢ garantida pela Constituigio do Império” 34.

Séao trés as caracteristicas principais da Constituigdo Politica do Império segundo
Raul Machado Horta para além da existéncia do Poder Moderador: A segunda
caracteristica residiu na flexibilidade constitucional da Constituigdo semi-rigida,
pois nela se perfilhou a regra de que “é sé constitucional o que diz respeito aos
limites e atribuicdes respectivas dos poderes politicos e aos direitos politicos e
individuais dos cidad&os. Tudo o que nao 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 Declaragéo
dos Direitos e Garantias Individuais, amplamente desenvolvida nos 35 incisos do
art. 179. A Constituicdo de 1824 disciplinou na norma juridica a inviolabilidade dos
direitos civis e politicos dos cidad&os brasileiros, tendo por base a liberdade, a

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

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




Carta de 1824, nada obstante a religido oficial impedisse de se afirmar a coroagado
de um Estado Laico, em face de restricdes objetivas a esse exercicio. Ainda que
outras religides fossem permitidas, além da catélica apostélica romana, as casas
para isso destinadas ndo poderiam ostentar “forma alguma exterior de templo”
(art. 5) e aqueles que ndo 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
feicdo da clausula do devido processo legal mediante a necessidade de lei, na
forma por ela prescrita, para a intervengéo na liberdade, seguranga individual e
propriedade, bem assim da proibi¢cdo da legislagéo langar seus efeitos para o
passado. E possivel, destarte, concluir que a protegédo ao trinémio vida, liberdade
e propriedade foi formalmente assegurada, pela primeira vez na norma fundante

do Império em 1824, malgrado divergéncia doutrinaria a respeito 36. O Cédigo
Penal de 1830, de igual modo, assegurou: “Art. 1° Nao havera crime, ou delito
(palavras sindnimas neste Cédigo) sem uma Lei anterior, que o qualifique”. O
Cadigo de Processo Penal (Lei de 29 de novembro de 1832) 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 37.

Entrementes, ndo se pode perder de vista que a vigéncia de norma protetiva ndo
se confunde com sua eficacia ou efetividade 38, o que resta ainda mais claro no

caso, porque se vivia num regime escravocrata 39 e com um Poder Judiciario com
independéncia relativa. Esta constatacéo, destarte, ndo serve como empecgo ao
reconhecimento da clausula em estudo, desde a primeira Constituicdo Brasileira,
nada obstante entendimento diverso de parte da doutrina.

Alias, oportuna ¢ a lembranga de Aurelino Leal sobre a liberdade de imprensa 40,
devidamente garantida pela Carta Imperial, mutatis mutandis: “Porque a verdade é
que o regime constitucional ndo passava de um rétulo colado ao absolutismo.
Alias, enquanto nao existiu Constituicdo, houve mais liberdade que apds 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 trés
oficiais militares presos sem culpa formada e incomunicaveis desde 1824, depois
de jurada a Constituigdo”.

Nao é outra a opinido de Raymundo Faoro acerca do liberalismo instaurado com a
Carta Imperial e sua relagdo com a protegado e guarda dos direitos fundamentais:
"0 liberalismo n&o 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 n&o na partilha do poder entre
cidadaos autbnomos, mas na seguranga dos direitos individuais e politicos,
garantidos pelas instituigdes. Liberdade de participagéo, sem o absolutismo
monarquico e o absolutismo popular, nem o capricho de um s6, nem o dominio de
todos contra cada um. Contra os extremos, o sistema constitucional - a monarquia

constitucional, num dualismo de equilibrio” 43,

Em suma, a feicdo absolutista da Constituicdo do Império ndo afasta o fato de que
o pais, a partir daquele momento, esteve reunido em torno de um documento
formal instituidor de direitos, garantias, bem assim de uma organizagéao estatal,
com especificagdo de suas fungdes, todos elementos essenciais para o
desabrochar do regime constitucional. Este talvez seja o grande mérito da Carta
primeira, a nogdo, mesmo inicial, de limitacdo do poder politico por um pacto entre
governantes e governados baseado em um documento escrito com pretenséo de
regular a posteridade e o préprio exercicio do poder. E esse trago tem nitida
relagdo com o devido processo legal.

A Constituicdo republicana de 1891, repetindo a declaragdo de direitos da sua
congénere imperial, assegurou em seu art. 72 e §§, com nitida influéncia da
constituigdo norte-americana 44«3 inviolabilidade dos direitos concernentes a
liberdade, a seguranga individual e a propriedade” e, ainda, a igualdade perante a
lei (§ 2°) e, mais importante, a garantia do cidadao de ser sentenciando pela
autoridade competente, em virtude de lei anterior e na forma por ela regulada,
sendo que aos “acusados se assegurara 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 a Unido e Estados a edig¢éo de leis
retroativas (art. 11, paragrafo 3°).




A Carta de 1934 45, em seu capitulo Il — Dos Direitos e das Garantias Individuais,
igualmente, ratificou os textos anteriores, prevendo ainda o instituto do mandado
de seguranca “para defesa de direito, certo e incontestavel, ameagado ou violado
por ato manifestamente inconstitucional ou ilegal de qualquer autoridade” (art. 34)
e do habeas corpus, que guardam estrita relagdo com o devido processo legal.
Digno de nota, a ampliagéo dos direitos sociais e econdmicos com a referéncia
expressa na Constituicdo a legislagao do trabalho e a melhoria das condigdes dos
trabalhadores (art. 121), mediante salario minimo, jornada de oito horas, repouso
semanal, férias anuais remuneradas, indenizagéo na dispensa sem justa causa, a

previdéncia social 46 .

No auge da campanha eleitoral, em 10.11.1937, o Presidente Getulio Vargas
outorgou a Constituicdo de 1937 fixando uma tendéncia autoritaria de governo,
sobrepondo-se o Presidente da Republica 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 periodo de excegdo. A propria declaragdo de

inconstitucionalidade e, portanto, do devido processo legal substantivo 48, sofreu
forte abalo, porquanto o Presidente da Republica poderia afastar a deciséo final:
“Paragrafo unico - No caso de ser declarada a inconstitucionalidade de uma lei
que, a juizo do Presidente da Republica, seja necessaria ao bem-estar do povo, a
promogéao ou defesa de interesse nacional de alta monta, podera o Presidente da
Republica submeté-la novamente ao exame do Parlamento: se este a confirmar
por dois tergos de votos em cada uma das Camaras, ficara 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 Constituicdo. 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 Nacdo e do
Estado em nome dela constituido e organizado nesta Constituigéo”.

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

na express3o de Pinto Ferreira 49, porque mantido o alargamento dos temas
inscritos no texto fundamental anterior relativo aos direitos econdémicos e sociais e
mantidos inviolaveis os “direitos concernentes a vida, a liberdade, a seguranga
individual e a propriedade” (art. 141), nicleo do devido processo legal, e
assegurados, igualmente, que “ninguém sera processado nem sentenciado sendo
pela autoridade competente e na forma de lei anterior”, o direito de propriedade, a
ampla defesa, a vedagao dos tribunais de excecéo, impossibilidade de retroagao
maléfica da lei penal.

Apos o golpe militar de 31 de margo de 1964, sobrevieram as constituicdes
outorgadas de 67 e 69, em cujos textos estavam assegurados, igualmente,
aquelas garantias relacionadas ao devido processo legal. Ndo é preciso afirmar o
desrespeito as liberdades civis no periodo ditatorial, cujo apice 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 5! e a inafastabilidade do Poder

Judiciario 52 e a suspensao dos direitos politicos com severas restrigdes de direito
53

3.1.1 O devido processo legal e a Constituicao de 1988

A clausula do devido processo legal como garantia expressa dos cidaddos
somente revela-se na sua plenitude com o advento da Constituicdo de 1988, onde
restou assegurado no art. 5°, incisos LIV e LV e em varias 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 exercicio de suas faculdades e poderes processuais e, do
outro, s&o indispensaveis ao correto exercicio da jurisdigio” 4.

Trata-se de direito fundamental de primeira dimens&o que repercute em varios
processos decisorios de conflitos de interesses nos ambitos judicial e
administrativo, bem assim na prépria produgdo normativa, das mais diversas
formas. Desdobra-se positivada no texto constitucional no contraditério 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. IX), impossibilidade das provas
obtidas por meios ilicitos (art. 5°, inc. LVI), inviolabilidade de domicilio (art. 5°, inc.




XI), sigilo das comunicagdes em geral (art. 5°, inc. Xll), juiz competente (art. 5°,
inc. XXXVII e LIIl) 55, 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 protegéo da due process clause %6 ”. E no por outra razao que Lourival
Villanova salienta: "E uma conquista do Estado de Direito, do Estado
Constitucional em sentido estrito (verfassunggsstaat) a fixagéo dos direitos
reputados fundamentais do individuo, e a enumeragao das garantias para tornar
efetivos tais direitos, quer em face dos particulares, quer em face do Estado

mesmo” %7,

O direito fundamental ao devido processo legal permeia a vida e a liberdade dos
cidadaos de maneira absolutamente envolvente e duradoura, sendo impensavel a
sua subtragdo do ordenamento juridico democratico.

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 (juri), de acordo com a lei reinante, num
procedimento cujas regras sdo pré-determinadas e conhecidas (ordely
proceedings), com a proibigédo de bill of attainder (consideragdo de culpa sem
processo e julgamento regular), leis retroativas (ex post facto law) e a vedagéo de
autoincriminagao (self incrimination), além do julgamento duas vezes pelo mesmo

fato (double jeopardy) %8. Some-se a isso, segundo Siqueira Castro “as garantias
ditadas pela 6° Emenda, a saber, o direito a um julgamento rapido e publico
(speedy and public trial), por jari imparcial e com competéncia territorial
predeterminada, bem como o direito a ser informado acerca da natureza e causa

da acusagao (fair notice), além do direito de defesa e a contraditorio (...)" 59.

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

protegéo da vida 89, liverdade 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 énfase para o
controle de legalidade dos atos do poder publico.

Como se vé, sob este prisma, o devido processo legal processual, como o préprio
nome ja enuncia, atem-se ao procedimento anterior a imposi¢cao do gravame ao
direito. O direito material ndo é objeto do procedural due process. Tem-se aqui, em
razdo do desvirtuamento de um procedimento, com o fito de restricdo da vida,
liberdade e propriedade, a possibilidade de intervengéo e de reviséo judicial do ato
ou conduta irregulares. No direito brasileiro surge com vigor a nogdo da ampla
defesa e do contraditério, com os meios e os recursos a eles inerentes, presenca
marcante no ordenamento constitucional (art. 5°, inc. LV).

3.3 O DEVIDO PROCESSO LEGAL SUBSTANCIAL

Noutra quadra, na do devido processo substancial, a jurisprudéncia da Suprema
Corte norte-americana andou por expandir o sentido primitivo para permitir a
censura judicial aqueles atos que, porventura, fustiguem o trindbmio 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 diapasao, é a habilidade do Poder Judiciario de desdizer a
substancia da legislagao, perfazendo uma revisdo substantiva do ato de governo
ou da lei, com vistas a adequagéo a Constituicdo. O escopo aqui, para além da
corregao do procedimento, é a constitucionalidade da norma, usando-se o
parametro da razoabilidade ou da proporcionalidade e ndo apenas a ofensa a
algum dispositivo especifico da Constituicéo.

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 revis&do substantiva constitui em uma rejei¢éo judicial da

tentativa de uma sociedade democratica de lidar com seus problemas sociais” ©2.

O devido processo legal substantivo assume uma relevancia equivalente ao caso
Marbury vs. Madison 83 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 a Corte Constitucional a decisdo sobre a
validade de atos do governo.




Na realidade, para Kammen 64 6 marco histérico € meramente convencional,
porque entre 1776 e 1786, as cortes superiores dos Estados de Virginia,
Pennsylvania e Massachusetts ja haviam assumido o direito de declararem a
inconstitucionalidade das leis, remanescendo um mistério a auséncia de mengao

expressa na Constituicio dos Estados Unidos 5. Nzo é outra a constatagéo de

Adhemar Ferreira Maciel 86 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, comecgaram a declarar que também as leis deveriam

ser “razoaveis em sua substancia” 7. As Cortes federais, a principio de modo
parcimonioso, depois abertamente, aceitaram essa doutrina. Em decorréncia, elas
(as Cortes) se deram por competentes para esmiugar a substancia ou conteudo
das leis federais e estaduais.

De todo modo, abriu-se a possibilidade de reviséo judicial dos atos do governo,
com a verificagdo da compatibilidade entre meio empregado e os fins visados, ou
seja, o mérito do ato vergastado, quando for o caso de restricao a 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 principio da igualdade em artigo 8.

Oportuna, por isso mesmo, a critica de Del Claro 69, para quem nao ha qualquer
sentido em se recorrer ao devido processo legal substancial para a reviséo judicial
de atos governamentais se o sistema juridico brasileiro ja comporta o controle
difuso de constitucionalidade. Para este jurista, “tentar enxergar no inc. LV do art.
5° da CF/88 uma autorizagdo para o amplo controle do mérito da legislacéo é
tomar parte numa visao tipica do direito natural, bem como aceitar a tese de que
vivemos numa sociedade na qual os juizes tem a mesma fungéo que os
legisladores”.

E nesta fase do devido processo legal, conforme a bem langada consideragéo de

Pariz 70, é a mais importante, pois com a interpretagio 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 agdes estatais, fato que se tornou marcante a partir da tutela
das minorias étnicas e econdmicas pela Corte Warren (anos 1950 e 1960).

Leticia de Campos Velho Martel 71, ao analisar a jurisprudéncia da Suprema Corte
norte-americana, enuncia que por meio do devido processo legal substantivo “os
juizes estdo autorizados a perscrutar a razoabilidade do conteddo dos atos
legislativos e executivos cerceadores de Direitos Fundamentais, com esteio na
construcgao judicial destes Direitos”. Para tanto, vale-se aquela corte alienigena do
teste da razoabilidade consistente num procedimento formal, fundado no voto
majoritario do Justice Brown exarado no precedente Lawton v. Steele. 152 U.S.
133 (1894).

Séao trés as fases da historia dessa intervencéo de acordo com a sua intensidade

no direito norte-americano na sintese de Luis Roberto Barroso 72: |) ascens&o e
consolidagdo, do final do século XVIII até a década de 30 como reagdo a
intervencao do Estado na economia; Il) desprestigio e abandono no fim da década
de 30 — ampla legislagdo social e de intervengdo no dominio econémico (New
Deal de Roosevelt); Ill) seu renascimento triunfal na década de 50 sob o influxo da
revolugéo progressista do juiz Earl Warren — distingéo entre as liberdades
econdmicas e ndo econdmicas. Os direitos que incluem liberdade de expresséao,
de religido, direitos de participagéo politica e de privacidade foram a ténica do
constitucionalismo das ultimas décadas. S&o precedentes significativos: Brown v.
Board of Education; Reynolds v. Sims; Miranda v. Arizona. Sobre o devido
processo legal substantivo: Griswold v. Connecticut (criminalizagdo da pilula
anticoncepcional) e Roe v. Wade (inconstitucionalidade de lei do Texas que
criminalizou o aborto), onde restou afirmado o direito a privacidade.

3.3.1 A PROPORCIONALIDADE E A RAZOABILIDADE

O devido processo legal substantivo tem conexao intima com a nogéo de limitar o
Estado por meio do exame da razoabilidade e proporcionalidade (aqui tomadas

por sindnimos 73) de seus atos.

Com efeito, baseado na ideia de que “ninguém deve estar obrigado a suportar
constricdes em sua liberdade ou propriedade que nédo sejam indispensaveis a
satisfagdo do interesse publico”, relevando-se “apenas um agravo inutil aos

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




Canotilho, trés exigéncias fundamentais 7°: a) exigéncia de conformidade ou
adequacdo de meios; b) o requisito da exigibilidade ou da necessidade; c) o
principio da proporcionalidade em sentido restrito.

A Constituicdo Portuguesa (art. 18, n. 2 76 ), por exemplo, refere-se
expressamente a necessidade de restrigdo comedida de direitos, o que consagra
a proporcionalidade, em sentido amplo, incluindo a proibicéo de restricdes
inadequadas, desnecessarias ou desproporcionais dos direitos, liberdades e
garantias.

E preciso, contudo, ir um pouco além na regra da proporcionalidade 77 e estender
sua aplicagdo, tal como exige Virgilio Afonso da Silva.

Independente do fundamento da proporcionalidade e das discussdes sobre o seu
sentido e comparagéo com a razoabilidade, 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 importéancia muito utilizado pela
Corte Constitucional alema e que pretende conferir racionalidade e a averiguagéo
da regularidade de atos estatais, especialmente aqueles envolvendo a limitagdo
de direitos fundamentais. A sua natureza, assim, tem um teor de limite ao abuso,
ao capricho, ao ato desarrazoado, por meio de um procedimento préprio, cujo

marco se da na década de 50 78.

Gilmar Ferreira Mendes informa que a primeira referéncia de algum significado a
proporcionalidade no Supremo Tribunal Federal ocorre em 1953, em acérdao do
Min. Orozimbo Nonato sobre o excesso na cobranga de uma taxa 79 Em 1968,
surge a inconstitucionalidade de norma constante da Lei de Seguranga 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 especificagdo dos direitos e garantias
expressas nesta Constituigdo ndo exclui outros direitos e garantias decorrentes do
regime e dos principios que ela adota”. Na mesma diregdo, em 1976, o Tribunal
Superior Eleitoral afastou a constitucionalidade da lei federal que determinava que
cidadaos denunciados pela pratica de crime ndo eram elegiveis, com fundamento
na presungéo de inocéncia da Declaragao dos Direitos do Homem e do Cidadao
de 1948, tocando a clausula de remissdo mencionada. O Supremo Tribunal
Federal reformou a decisao 80. Em 1983, o Min. Moreira Alves recusa o aumento
de uma taxa, com fundamento explicito na ideia de equivaléncia razoavel entre o
custo do servigo e a cobranga 8. A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal,
nos autos do processo da ADin 855 82, 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 razoabilidade é um
parametro de valoragdo dos atos do Poder Publico para aferir se eles estao
informados pelo valor superior inerente a todo ordenamento: a justica” 83.

Sao seus os exemplos da aplicagdo da proporcionalidade no Supremo Tribunal
Federal: ADin 526-DF (revisdo geral de remuneragéo dos servidores publicos);
ADin 1326 (limitagcdo para idade em concurso publico); ADin 855-2 (violagéo da
razoabilidade de leis restritiva - gas); RE 204020-7 (proibigdo da importagéo de
pneus usados); ADin 1158-8 (concede aumento desarrazoado para servidores
inativos); STJ, MS 6663-DF (aplicagédo da penalidade administrativa) dentre
outros. Roberto Rosas 84 menciona na mesma toada os seguintes precedentes,
todos do STF: MS 23.158 (dois irmaos julgando no mesmo colegiado); SS 1320-9
(proibigdo do arbitrio do poder e meio de protegdo da liberdade); ADIn 1.755-85
(proibicao de propaganda de bebidas alcodlicas com determinado teor alcolico).

A regra da proporcionalidade, como ja visto, tem trés sub-regras: adequagéo,
necessidade e proporcionalidade em sentido estrito. Essas regras devem se
relacionar exatamente nesta ordem pré-definida. A analise da adequagé&o 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 consistente critica de Virgilio Afonso da Silva 85 nao 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 nao seja satisfeito para que a proporcionalidade,




consoante a doutrina alem3, ndo seja atendida. O ato pode ser adequado, mas
desnecessario, ndo sendo, entdo, proporcional.
A adequagéo refere-se a 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 ndo possa ser promovido, com a mesma intensidade,
por meio de outro ato que limite em menor medida o direito fundamental atingido”

86O exame da necessidade é comparativo, porque se cogita do mesmo efeito
com outro ato de menor intensidade sobre o direito fundamental. Exige
comparagao com medidas alternativas, no caso, meios mais brandos de atuagdo
estatal.

Finalmente, no que diz respeito a proporcionalidade em sentido estrito, deve haver
uma justa medida na relagéo custo-beneficio. Trata-se do “sopesamento entre a
intensidade da restrigdo ao direito fundamental atingido e a importancia da
realizacéo do direito fundamental com que ele colide e que fundamenta a adocéo

da medida restritiva” 87. E preciso que a medida a ser implementada tenha um
peso maior do que o direito fundamental restringido. Os principios devem ser
sopesados.

De qualquer maneira, € muito interessante, em se considerando o percurso
histérico do devido processo legal a partir de uma garantia processual penal
propriamente dita para a ampliddo do controle de constitucionalidade com a
sindicancia do mérito dos atos estatais, que hoje o caminho parega ter se invertido
com os processualistas reclamando um olhar substancial da tutela processual:
“Ora, ndo tem cabimento entender que ha direito fundamental a tutela jurisdicional,
mas que esse direito pode ter sua efetividade comprometida se a técnica
processual 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, pouco importando a sua idoneidade para a
efetiva tutela dos direitos, seria inverter a l6gica da relagéo entre o direito material

e o direito processual” 88,
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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”.

23 HOWARD, Dick A. E. Magna Carta. Virginia: University Press, 1998, p. 11;28.




24 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.

25 “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. Tradugao livre:
“Ninguém sera detido para responder por um crime capital ou infamante, salvo por
denuncia ou acusacéo perante um Grande Juri, exceto nos casos decorrentes de
forgas terrestres ou navais, ou na milicia, quando em servigo 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 indenizagéo”.

26 “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 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.
Disponivel em: <http://www.archives.gov/exhibits/charters
/bill_of_rights_transcript.html>. Acesso em: 25 jun. 2013. Tradugao livre: “Todas as
pessoas nascidas ou naturalizadas nos Estados Unidos, e sujeitas a sua
jurisdigéo, sao cidadaos dos Estados Unidos e do Estado onde residem. Nenhum
Estado podera fazer ou executar qualquer lei que restrinja os privilégios ou
imunidades dos cidadaos dos Estados Unidos, nem qualquer Estado privar
qualquer pessoa da vida, liberdade ou propriedade, sem o devido processo legal,
nem negar a qualquer pessoa dentro de sua jurisdigéo a igual protegéo das leis”.
27 Decisao da Suprema Corte dos Estados Unidos num primeiro momento nao
aceitava a submissdo dos Estados as dez emendas. Este entendimento baseou-
se no fato histérico de que as emendas representaram freio ao poder nacional,
razao pela qual o poder central continuou a ser limitado no que diz respeito a
restricdo da legislacéo 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 incorporagéo da Bill of Rights, por meio da
emenda n. 14. A tese que tem prevalecido é a teoria da incorporagéo seletiva
(theory of selective incorporation), onde somente aquelas provisdes consideradas
fundamentais para o sistema de direito americano séo 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 ndo 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 julgamento pelo juri no
caso de uma agéo civil (emenda n. 7°). NOWAK, Jonh E.; ROTUNDA, Ronald D.
Constitutional Law. Minnesota: West Publishing CO., 1995, p. 340-341.

28 S|LVEIRA, Paulo Fernando. Devido processo legal: Due process of Law. Belo
Horizonte: Livraria Del Rey, 2001, p. 237.

29 A analise do direito comparado pode ser vista em artigo especifico de Wambier
onde é apontada a presenca de tal instituto nas Constituicdes da Espanha (1978),
Adustria, Noruega, México (1917), Venezuela (1961), Colémbia, Uruguai (1966),
Argentina, Japao e Alemanha. WAMBIER, Luiz Rodrigues. Anotacdes sobre o
Principio do Devido Processo Legal. Revista de Processo, Sdo Paulo, n. 63, 1991,
p. 59.

30 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.

31 Op. cit., p.31.

32 0 portugués foi atualizado.

33 A Constituicdo de 1824, outorgada apds a dissolugéo, foi a de vida mais longa
do Brasil, perdurando por 65 anos, tendo sofrido apenas uma emenda. Foi uma
constituicdo que estabeleceu “um governo monarquico, hereditario, constitucional
e representativo”, na bem langada sintese de ARAUJO, Luiz Alberto David de.




Curso de Direito Constitucional. 17. ed. Sdo Paulo: Verbatim, 2012, p. 131.

34 - nenhum cidad&o pode ser obrigado a fazer, ou deixar de fazer alguma
cousa sendo em virtude da Lei; Il — nenhuma Lei sera estabelecida sem utilidade
publica; Il — a sua disposicéo néo tera efeito retroativo; 1V- todos podem
comunicar os seus pensamentos, por palavras, escritos, e publica-los pela
Imprensa, sem dependéncia de censura; contanto que hajam responder pelos
abusos que cometerem no exercicio 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 marcara, atenta a extensao do territério, o Juiz por uma
Nota, por ele assinada, fara constar ao Réu o motivo da prisdo, os nomes do seu
acusador, e os das testemunhas, havendo-as. [...] X. A’ excecdo de flagrante
delito, a prisdo ndo pode ser executada, sendo por ordem escrita da Autoridade
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 priséo
antes de culpa formada, ndo compreende as Ordenancas Militares, estabelecidas
como necessarias a disciplina, e recrutamento do Exercito; nem os casos, que nao
s&o puramente criminais, e em que a Lei determina todavia a prisdo de alguma
pessoa, por desobedecer aos mandados da justiga, ou ndo cumprir alguma
obrigagao dentro do determinado prazo”.

35 Direito Constitucional. MG : Del Rey. 4 edigao, p. 55.

36 Para Wambier o devido processo legal somente tomou corpo na Constituigio
de 1946, na dicgdo do art. 141, paragrafo 4°, nada obstante reconheca a
existéncia de “determinadas garantias que, interpretadas a luz do conjunto de
garantias do cidadao 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 apreciagéo do Poder Judiciario qualquer leséo de
direito individual”. (WAMBIER, Luiz Rodrigues. Anotagdes sobre o Principio do
Devido Processo Legal. Revista de Processo, S&o Paulo, n. 63, 1991, p. 37).
Miranda, de seu turno, afirma o artigo 141 da Constituicdo 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 histéria”. (MIRANDA,
Antonio Fernando; MIRANDA, Fernanda Barreto. O Devido Processo Legal e a
Constituicao Brasileira de 1988. Revista de Julgados do Tribunal de Algada
Criminal do Estado de Sao Paulo, Sao Paulo: FIUZA, v. 39, jul. 1998, p. 17-25).
Alice Ribeiro de Sousa, na mesma dire¢édo, aponta uma “aplicagéo 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). Mesquita, ao criticar o atraso
brasileiro, reconhece nas Constituicdes 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). “Ndo 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
expressamente mencionado”. (SILVEIRA, Paulo Fernando. Devido processo legal:
Due process of Law. Belo Horizonte: Livraria Del Rey, 2001, p. 32). Pelo
reconhecimento implicito do devido processo legal em todas as Constituigdes
Brasileiras: OLIVEIRA, Cybelle. Devido Processo Legal. Revista de Direito
Constitucional e Internacional, Sdo Paulo, ano 8, n. 32, jul./set. 2000, p. 176.

37 Art. 18. Os Juizes de Direito poderéo expedir ordem de habeas-corpus a favor
dos que estiverem illegalmente presos, ainda quando o fossem por determinacao
do Chefe de Policia ou de qualquer outra autoridade administrativa, e sem
excluséo dos detidos a titulo de recrutamento, ndo estando ainda alistados como
pragas no exercito ou armada.

38 Aqui a efetividade se trata, nos termos da definicdo de Luis Roberto Barroso,
da “realizagéo do Direito, o desempenho concreto de sua fungéo social. Ela
representa a materializagdo, no mundo dos fatos, dos preceitos legais e simboliza
a aproximacéo 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 normas. S&o Paulo: Atlas. 2006, p. 82).

39 Interessante notar que se o projeto da assembleia constituinte previra uma
aboligéo da escravatura gradual, uma “emancipagéo lenta dos negros”, por conta
das fortes pressdes da Gra-Bretanha contra o comércio de escravos e da
necessidade de reconhecimento do Brasil como pais independente, a Constituicdo




do Império silenciou sobre o assunto, nada obstante a referéncia aos libertos (art.
94, inc. Il) pressupusesse a continuada existéncia de escravos. (BETHEL, Leslie.
A Aboligdo do Comércio Brasileiro de Escravos: A Gra-Bretanha, o Brasil e a
Questdo do Comércio de Escravos: 1807-1869. Brasilia: Editora Senado Federal,
2002, p. 69). E mesmo a punigdo 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 s suas mulheres, que com eles viverem. Se o ferimento, ou ofensa fisica
forem leves, a pena sera de agoites a proporgéo das circunstancias mais ou
menos agravantes. Art. 2° Acontecendo algum dos delitos mencionados no art. 1°,
o de insurreicéo, e qualquer outro cometido por pessoas escravas, em que caiba a
pena de morte, havera reunido extraordinaria do Juri do Termo (caso nao esteja
em exercicio) convocada pelo Juiz de Direito, a quem tais acontecimentos seréo
imediatamente comunicados. Art. 3° Os Juizes de Paz terdo jurisdigdo cumulativa
em todo o Municipio para processarem tais delitos até a pronuncia com as
diligéncias legais posteriores, e prisdo dos delinquentes, e concluido que seja o
processo, o enviarao ao Juiz de Direito para este apresenta-lo no Juri, logo que
esteja reunido e seguir-se os mais termos. Art. 4° Em tais delitos a imposicéo da
pena de morte sera vencida por dois tergos do numero de votos; e para as outras
pela maioria; e a sentenga, se for condenatoria, se executara sem recurso algum”.

40 A proposito, 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 Presenga, que Mandando Eu convocar
uma Assembleia Geral Constituinte e Legislativa para o Reino do Brasil, cumpria-
me necessariamente e pela suprema lei da salvagao publica evitar que ou pela
imprensa, ou verbalmente, ou de outra qualquer maneira propaguem e publiquem
os inimigos da ordem e da tranquilidade e da uni&o, doutrinas incendiarias e
subversivas, principios desorganizadores e dissociaveis; que promovendo a
anarquia e a licenga, ataquem e destruam o sistema, que os Povos deste grande
e riquissimo Reino por sua propria vontade escolheram, abragaram e Me
requereram, a que Eu Annui e Proclamei, e a cuja defesa e mantenca ja agora
eles e Eu estamos indefectivelmente obrigados: E Considerando Eu quanto peso
tenham estas razées e Procurando ligar a bondade, a justica, e a salvagédo
publica, sem ofender a liberdade bem entendida da imprensa, que Desejo
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 instituicdes liberais, adotadas pelas nacdes 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
Direito nas causas de abuso da liberdade da imprensa, e nas Provincias, que
tiverem Relacéo, o Ouvidos do crime, e o 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 cidad&dos escolhidos de
entre os homens bons, honrados, inteligentes e patriotas, os quais serdo os Juizes
de Fato, para conhecerem da criminalidade dos escritos abusivos. Os réus
poderao recusar destes 24 nomeados 16: os 8 restantes porém procederdo no
exame, conhecimento, e averiguagéo do fato; como se procede nos conselhos
militares de investigacéo, e acomodando-se sempre as formas mais liberais, e
admitindo-se o réu a justa defesa, que é de razéo, necessidade e uso.
Determinada a existéncia de culpa, o Juiz impora a pena. E por quanto as leis
antigas a semelhantes respeitos sdo muita duras e improprias das ideias liberais
dos tempos, em que vivemos; os Juizes de Direito regular-se-do para esta
imposigao 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 s6
poderao apelar do julgado para a Minha Real Cleméncia”.

41 LEAL, Aurelino. Histéria Constitucional do Brasil. Brasilia: Senado Federal,
2002, p. 16.

42 FAORO, Raymundo. Os Donos do Poder: Formagao do Patronato Politico
Brasileiro. 9. ed. Rio de Janeiro: Globo, p. 72.

43 Op. cit., p. 281.

44 Sobre o processo de redacédo da Constituicdo 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,
disposic¢des incompativeis com o Presidencialismo federativo do figurino norte-
americano ou da cépia argentina de 1853, obra de Alberdi. Rui poliu o projeto,
imprimindo-lhe redacéo castiga, sébria e elegante, além de ter melhorado a
substancia com os acréscimos de principios da Constituigdo 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. Constituigdes Brasileiras: A Constituicdo de 1891.
Brasilia: Senado Federal, 2001, p. 29).

45 Acerca das influéncias sobre a carta de 1934: “Do ponto de vista formal,
inspiraram-se na Constituicdo de Weimar, de 1919, e na Constituigdo Republicana
espanhola, de 1931”. (POLETTI, Ronaldo. Constituicdes Brasileiras. A
Constituicdo de 1934. Brasilia: Senado Federal, 2001, p. 19).

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

47 “ATENDENDO 3s legitimas aspiragdes do povo brasileiro & paz politica e
social, profundamente perturbada por conhecidos fatores de desordem,
resultantes da crescente a gravagao dos dissidios partidarios, que, uma, notéria
propaganda demagdgica procura desnaturar em luta de classes, e da extremagéo,
de conflitos ideoldgicos, tendentes, pelo seu desenvolvimento natural, resolver-se
em termos de violéncia, colocando a Nag&o sob a funesta iminéncia da guerra
civil, ATENDENDO ao estado de apreenséo criado no Pais pela infiltragéo
comunista, que se torna dia a dia mais extensa e mais profunda, exigindo
remédios, de carater radical e permanente; ATENDENDO a que, sob as
instituicdes anteriores, ndo dispunha, o Estado de meios normais de preservagédo
e de defesa da paz, da segurancga e do bem-estar do povo; Com o apoio das
forgas armadas e cedendo as inspiragdes 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 decomposigéo das nossas instituicdes
civis e politicas; Resolve assegurar a Nacéo a sua unidade, o respeito a sua honra
e a sua independéncia, e ao povo brasileiro, sob um regime de paz politica e
social, as condi¢cdes necessarias a sua seguranga, ao seu bem-estar e a sua
prosperidade, decretando a seguinte Constituigdo, que se cumprira desde hoje em
todo o Pais”.

48 O tema do devido processo legal substantivo sera tratado mais adiante.

49 FERREIRA, Pinto. Direito Constitucional Resumido. 3. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1987, p. 26-29.

50 “Art. 8° - O Presidente da Republica podera, apds investigagao, decretar o
confisco de bens de todos quantos tenham enriquecido, ilicitamente, no exercicio
de cargo ou fungado publica, inclusive de autarquias, empresas publicas e
sociedades de economia mista, sem prejuizo das san¢des penais cabiveis”.

51 “Art. 10 - Fica suspensa a garantia de habeas corpus, nos casos de crimes
politicos, contra a seguranca nacional, a ordem econémica e social e a economia
popular”.

52 “Art. 11 - Excluem-se de qualquer apreciag&o judicial todos os atos praticados
de acordo com este Ato institucional e seus Atos Complementares, bem como os
respectivos efeitos”.

53 Art. 4° - No interesse de preservar a Revolugao, o Presidente da Republica,
ouvido o Conselho de Seguranga Nacional, e sem as limitagdes previstas na
Constituigao, podera suspender os direitos politicos de quaisquer cidadaos pelo
prazo de 10 anos e cassar mandatos eletivos federais, estaduais e municipais. [...]
Art. 5° - A suspenséo dos direitos politicos, com base neste Ato, importa,
simultaneamente, em: | - cessagéo de privilégio de foro por prerrogativa de
fungéo; Il - suspensao do direito de votar e de ser votado nas eleigbes sindicais; Il
- proibigéo de atividades ou manifestagéo sobre assunto de natureza politica; IV -
aplicagéo, quando necessaria, das seguintes medidas de seguranca: a) liberdade
vigiada; b) proibicao de freqiientar determinados lugares; c) domicilio
determinado.

54 CINTRA, Antonio Carlos de Araujo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO,
Candido Rangel. Teoria Geral do Processo. Sdo Paulo: Malheiros, 2001, p. 89.

55 Exemplos foram extraidos de Anténio Carlos de Aratjo Cintra, op. cit., p. 90.

56 Op. cit., p. 34.

57 Citado por CARRAZZA, Roque. Curso de Direito Constitucional Tributario. Sdo
Paulo: Malheiros, p. 390.

58 BRINDEIRO, Geraldo. O Devido Processo Legal e o Estado Democratico de
Direito. Arquivos do Ministério da Justi¢a, Brasilia: Ministério da Justica, v. 188, jul.
1996, p. 33.




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

60 Embora a previso 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
concernente a experiéncia humana.

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

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

63 NOWAK, Jonh E.; ROTUNDA, Ronald D. Constitutional Law. Minnesota: West
Publishing CO., 1995.

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

65 0O precedente mais antigo parece ser mesmo o caso do Dr. Bonham, em 1601,
em que se esbogou uma ideia fundamental de restricdo legal dos atos do governo,
quando se impediu a imposi¢ao de multa cominada pelo Colégio de Médicos de
Londres pela suposta pratica ilegal de medicina. (KELLY, H. Alfred et al. The
American Constitution: Its Origins & Development. 6. ed. Nova York: WW Norton
Company, 1983, p.65.

66 MACIEL, Adhemar Ferreira. Due Process of Law. Revista da Ajuris, n. 61,
1994.

67 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 o 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 (contetdo)”. (SILVEIRA, Paulo Fernando. Devido processo legal: Due
process of Law. Belo Horizonte: Livraria Del Rey, 2001, p. 417).

68 “O Poder Legislativo, em tal regime, ndo escapa a limitagéo constitucional, e os
atos que pratica, embora tenham sempre forma de lei, nem sempre sé&o leis, por
Ihes faltarem requisitos substanciais, deduzidos da prépria Constituigao. 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, os 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
disposicéo 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 é 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
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