DEVIDO PROCESSO LEGAL

.

NORA MAGNOLIA COSTA ROTONDARO!

INTRODUCAO

O instituto do devido processo legal (due process of law) situa-se na
histdria do Direito hd lcnga data, muito antes de ser positivado na Magna
Carta inglesa de 1215, Presente no direito anglo-saxao anteriormente, foi
absorvido pelos americanos (Emendas ns.V e XIV a Constituigio de 1787),
irradiou-se para as Cartas Constitucionais de praticamente todos os pai-
ses do ocidente.

Seu estudo € de suma importancia, tanto no aspecto praocessual como
no substantivo, demonstrando, & saciedade, que o instituto da suporte aos
direitcs e garantias individuais.

Por outro lado, o principio da razoabilidade, Que tem sua origem e
desenvolvimento ligados & garantia do devido processo legal substantivo,
serviu de suporte para decisdes importantissimas no direito constitucional
norte-americano. O conceito de razoabilidade se constituiu em parametro
na busca do equilibrio entre o exercicio do poder e a preservagao dos direi-
tos do cidadéo.

O aplicador do direito necessita munir-se de tais conceitos para que
possa responder aos anseios da sociedade moderna, que estdo em iogo
nos multiplos aspectos das questdes juridicas. Nao & mais suficiente a idéia
de que o direito de um termina quando comega o do outro. Na realidade, os
cireilos devem ser harmonizados. Nac se isolam mais em departamentos
—estanques. A propriedade que era intangivel, passou a ser encarada den-
iro do prisma social. Qualquer ato individual necessita passar pelo crivo do
universal.

Lembre-se que a clausula do devido processo legal, na América do
Norte, foi influgnciada pela concepgao jusnaluralista, constituindo-se em
garantia a um processo que se inspirasse em principios universais e supe-
riores da Justiga, e de tal forma foi se instalando nas diversas legislagdes.

("} Juiza Titular da Vara do Trabalho de Tigté.
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E por mais intrincadoe que parecesse, antes de tudo, tornou-se vital
para o Estado de direito gque o processo fosse justo além do muros estrei-
tos do individual, quando as questdes levantadas se reportavam a vida, &
liberdade e a propriedade.

1. Raizes historicas

1.1. Seculos Xl e X1V

O instituto do devido processo legal concretizou-se realmente no prin-
cipio do século XlII, na Inglaterra, no reinado de Jo&o Sem Terra, embora ja
existisse de forma embrionaria no direito anglo-saxdo, como noticiam os
historiadores.

Em 1215, o principio € mencionado na Magna Caria {Great Charter),
ne art. 39:

“Nenhum homem livre sera detido ou sujeito a prisdo, ou privado dos
saus bens, ou colocado fora da lei ou exilado, ou reduzido em seu status de
qualguer outra forma, nem procederemos & nem mandaremos proceder
contra ele, se ndo mediante um julgamento regular pelos seus pares ou
pelo costume da terra ” {No free man shall be seized or imprisoned, or
stripped of his rights or possessions, or outlawed or exiled, or deprived of
his standing in any other way, nor will we proceed with force against him, or
send others fo do so, except by the lawful judgement of his equals ou by the
law of the land).™

O principio em deslaque encontrou reforgo no estatuido no art. 40 do
histérico documento: “A ninguém venderemos, negaremos ou retardare-
mos direito ou justica” {“Te no one will we sefl, 1o no one deny or delay right
of justice.”).

A Magna Carta foi criada como se fosse uma garantia dos nobres
contra os abusos da Coroa inglesa que taxava excessivamente. Para tanto,
também contribuiu ¢ ¢lima de insatisfagdo com as sucessivas derrotas pe-
rante a Franga. Os senhores feudais foram apoiados pelos burgueses, e a
pattir de entdo os reis ingleses somenie pederiam aumentar impostos ou
alterar as leis com a aprovacio do Grande Conselho, composto por mem-
bros do clero, condes e bardes.

Todavig, o termo due process of law foi somenle utilizado em 1354,
na lei inglesa baixada no reinado de Eduardo lil {Statute of Westminster of
the Liberties of London ). O curioso é que se desconhece o nome do legis-
lador dessa lei.

Lembra Canolilho que a fdrmula adotada em 1215 néo era suficiente-
mente clara ao se referir & lei do pais { the law of land), portanto, no século
X1V, foi adotada a expressao due process, que embora semanticamente
mais rica, é também mais indefinida.

(1) Silveira, Paulo Fernando. *Devido Processo Legal”, 22 ed., Ed. Del Rey, pag. 22.

80



Esclarece o referido autor que: “Em rigor, o processo devido seria ¢
complexo de actos situados entre 0 momento inicial de comparéncia e juizo
de acusagéo e a sentenga condenatdria de prisdo.?

Importante lembrar que a Magna Carla nio teve natureza constitu-
cional. O objetivo foi restringir o poder real. N3o foi editada em inglés, mas
em latim, e a expressao fegem terrae foi 0 embiriao do due process of faw.™

1.2. Séculos XVil e XiX

Os protestantes ingleses quando vieram em 1607 para a América (em
Virginia), trouxeram os conhecimentos da common law, e portanto, do due
process of law.

As treze colénias, que se estabeleceram paulatinamente, outorgaram
as cortes de justiga a aplicacdo da lei nos termos da common faw,

Louis B.Wright, autor da obra “Magna Carta and The Tradition of Liberty”,
relata um episédio que bem revela a influéncia da Magna Carta: “Bem no
fim do século XVIi, quando Sr. Francis Nichoison, um arbitrario governador
da Virginia, entendeu de atirar alguns colonos na cadeia sem o devido pro-
cesso legal, ele foi acusado de ter violado as previsdes da Magna Caria.
Alguns deles tiveram a liberdade de dizer-the que tal procedimento era ile-
gal e néo justificdvel num pajs que tinha a felicidade de ser governado
pelas leis inglesas, como reportou o historiador Roberto Vierveley, de quem
ouviu-se dizer que eles ndo tinham nenhum direito as liberdades dos cida-
déos ingleses e ele enforcaria a todos que presumivelmente the opuses-
sem, colocando a Magna Carta sobre seus pescogos.™

Em 1783 foi assinado o Tratado de Paris, passando as treze colénias
a serem Estados livres e independentes, apés a longa Guerra da Indepen-
déncia. Mas, durante o conflito as Coldnias esliveram subordinadas aos
“Artigos da Confederacéo”, com fragil poder central.

Em 1787 foi redigida a Constituigdo Americana, criando-se a republi-
ca federativa, com poder central forte, sem abandonar o poder dos Esta-
dos, dentro de sua competéncia, demonstrando a influéncia de Locke o
Montesquieu.

Receosos, os Estados demoraram para ratificar a Constituigéo. Havia
dividas quanto a possibilidade de que o poder central desembocasse em
ditadura.

Thomas Jefferson, Madison e Mason, representantes do Estado de
Virginia, apresentaram ao Congressc emendas & Constituigdo, para que
figurasse o que foi denominado Bill of Rights, Emendas ns. 1 a 10, que
foram incorporadas em abril de 1791.

(2) Canotilho, José Joaquwm Gomes; ‘Direito Constitucional”, 32 ed., Almedina, pags. 460/461.

(3) Oliveira, Cybele — "Devido Processo Legal”— Artigo publicado na Rev. de Dir Constitucional
e Internacicnal — n. 32, pags. 176/191

(4) Silveira, Paulo Farnando — “Devido Processo Legal® — 20 ed. Ed. Del Rey — 1997 —
pags 24/25.
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A Emenda n. 5 é de grande importancia. Nela esté inserido o princi-
pio do devido processc legal:

“Nenhuma pessoa sera detida para responder por crime capital ou
hediendo, a menos gue apresentada ou indiciada por um grande Juri, exce-
to em casos levantados perante as forgas terrestres e navais, ou milicia,
quando em efetivo servigo em tempo de guerra ou perigo publico: nem sera
pessoa alguma sujeita por duas vezes a4 mesma ofensa, colocando em ris-
co sua vida ou parte do corpo; nem serd compelida em qualquer caso cti-
minal a ser testemunha contra si mesmo, nem serd privada da vida, liber-
dade ou propriedade, sem o devide processo; nem & propriedade privada
serd lomada para uso publico sem justa compensagéo. (No person shall be
held to answer for a capital, or otherwise infamous crime, unless on a
presentment or indicment 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 offense to be
twice put in jeopardy of life or limb; nor shall be compelled in any criminal
case to be a witness agaisnt himself, nor be deprived of life, liberty, or
properly, without due process of law; nor shall privale property be taken for
public use, without just compensation”).’®

No século XIX, eclodiu a Guerra Civil nos Estados Unidos. Apds o
cessar fogo, em 18586, o Congresso aprovou os direitos expressos no Bilfl of
Rights, com o objetivo de contornar diferengas entre as constituigdes do
Estados., na famosa Emenda XIV.

Na Segao |, a referida Emenda explicita: “Todas as pessoas nascidas
ou naturalizadas nos Estados Unidos, e sujeitas & sua jurisdigio, sdo cida-
déos dos Estados Unidos e do Eslado em que residem. Nenhum Estado
fard ou executard qualguer lei que restrinja os privilégios ou imunidades
dos cidad&os dos Estados Unidos; nenhum Estade privara qualquer pes-
soa da vida, liberdade ou propriedade sem ¢ devido processo legal; nem
negara a qualquer pessoa dentro de sua jurisdigao a igual protecdo das
leis” (“All perscns born or naturalized in the United States and subject to the
jurisdiction therecf, are citizens of the United States and if the State wherein
they reside. No State shall make or enforce any law which shail abridge the
privileges or immunities of citizens of the United States; nor shall any Stafe
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”).i

Importante refembrar as palavras de Adhemar Ferreira Maciel, in “Due
Process of Law- Scientia Juridica” — Portugal: Universidade do Minho, apud
Faulo F. Silveira, na obra ja citada, pdg. 27, quanio & Emenda XIV): ...
contém implicitamente ndo s6 os padrées de retitude e justica encontrados
na cldusula da V Emenda, mas também muitas garantias que sdo expres-
samente ressalvadas no Bill of Rights. Se observarmos bem, veremos que

{5) Silveira, Paulo Fernanda — cob. cil. pag. 26.
(6) ob. cit. pag 27.
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a Emenda n. X1V, sobretudo pela proximidade da clausula da “igual prote-
¢do das leis”(equal protection of the laws), fornece inteligéncia mais abran-
gente ao due processo do que aquela da Emenda n. V. Em Bofling v.Sharps,
por exemplo, a Suprema Corte disse : “A quinta Emenda, que & aplicdvel ao
Distrito de Colimbia, ndo contém a cldusula da igual protegdo tal como a
décima quarta Emenda, a qual se aplica somente aos Fstados. Mas os
conceitos de igual protegdo e devido processo, ambos provindos do ideal
americano de retidio (fairness), ndo sdo mutuamente excludentes. A (cldu-
sufa) equal protetion of the laws é uma salvaguarda mais explicita de proibi-
¢do de iniquidade {unfairness) do que a (cldusula} due process of law”. O
chief Justice William Howard Taft, ac que tudo indica, foi o primeiro juiz da
Suprema Corle a tirar ilages no sentido da intima associagdo entre as
cldusulas da equal protection e do due process of law”,

Lembre-se, finalmente, que o direito americana s¢ adotou em parte
as regras da common jaw. Ha insergéo no sistema de lei positiva { Statutes).
As Gortes Judiciais, principalmente as federais, garantem os direitos e
liberdades civis, ac confrontarem as leis estaduais com a Constituicdo
Federal.

2. Processo justo

Canotilho observa que as Emendas V e XIV relacionadas com o due
process of iaw padem ser resumidas da seguinte forma: “processo devida
em direitc significa a obrigatoriedade da observancia de um tipo de proces-
so legalmente previsto antes de alguém ser privado da vida, da liberdade e
da propriedade. (....) o processo devido & o processc previsto na lei para a
aplicagdo de penas privativas da vida, da liberdade e da propriedade. (...}
due process equivale ao processo justo definido por lei para se dizer o
direito no momento jurisdicional de aplicagio de sangdes criminais particu-
larmente graves”.

Prossegue argutamente o eminente autor: “processo devido como
processo justo de criagdo legal de normas juridicas, designadamente das
normas restritivas das lberdades dos cidadéos. (.....) o due process of law
pressupbe que o processo legalmente previsto para aplicagao de penas
seja ele proprio um “processo devide”, obedecendo aos tramites procedi-
mentais formalmente estabelecidos na constituicdo ou plasmados em re-
gias regimentais das assembléias legislativas. (...) Dizer o direito segundo
um processo justa pressupde que justo seja o procedimento legal dos mes-
mos processos”.(

Ainda dentro do concelte de processo juste, necessario esclarecer
que ha duas visdes do “processo devido”, na doutrina americana : a pro-
cessual e a substantiva.

{7) Canotilho — ob. cit. pag. 461

83



A teoria processual (process orienfed theory) indica a necessidade
de uma pessoa, privada dos seus direitos fundamentais da vida, liberdade
e propriedade, ter o direito de exigir que essa privagcio seja concretizada
segundo um processo especificado na lei.

Segundo a teoria substantiva (value-oriented theory), além do direito
a um processo legal, a pessoa tem direito a um processo justo e adequado.
O processo deve ser materialmente informado pelos principios da justica.
Lembra o mesire Canotilha® "o procaesso devido” comeca por ser um pro-
cesso justo no momenlo da criagdo normativo-legisiativa.” (....) "As autori-
dades legiferantes deve ser vedado o direito de disporem arbitrariamente
da vida, da liberdade e da propriedade das pessoas, isto &, sem razdes
materialmente fundadas para o fazerem.”

Na realidads, ¢ justamente na teoria substantiva que se embasam os
que defendem a judicial review of legisiation. Assim, os juizes, estribados
em principios conslitucionais da justica, poderiam analisar os requisitos
intrinsecos da lei; se hd ou nfo salvaguarda dos direitos fundamentais.

3. Normas e Principios

Antes de prosseguir no tema proposto, importante se torna distinguir
normas e principios, embora se situem no mesmo nivel hierarquico.

Para Roque Carrazza'®, “principio juridico é um enunciado 1dgico,
implicito ou explicite, que por sua grande generalidade, ocupa posigio de
preeminéncia nos vastos quadrantes do Direito e, por isso mesmo, vincula
de modo inexordvel o entendimento & a aplicagio das normas juridicas que
com ele se conectam”.

No dizer de Gomes Canotitho, os principios s&o multifuncionais; sdo
normas impositivas de otimizagdo. As regras sio normas gue prescrevem,
imperativamente, comportamentos através dos modais : obrigado, permiti-
do e proibido.

A convivéncia dos principios é conflitante; a das regras ¢ antindmica.
Portanto, os principios contraditdrios coexistern, enquanto que as regras
contraditorias excluem-se.

Os principios permitem um balanceamento dos valores; as regras
impedem solugao diversa. R

Quando ocorre conflito de principios, estes podem ser harmoniza-
dos. As regras conflitivas ndo coexistem.®?

Pelo que se constata, & de suma importancia estar ciente das dife-
rengas, evitando-se ilagdes equivocadas.

(B) Canotitho — ob cit, pag. 462.
{9) Franco, Ménica Miranda— “A Constituigao como um sistema de principios e normas” — artige
publicado em Revista de Dirgito Constitucional n. 26 — pdgs 1647174 (apud)- RT.

(10) idem, ibidem.
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4. Devido Processo Legal

Originariamente, a expresséo se referia 4 garantia de regular proces-
0, nas vdrias instancias judiciais, como ja salientado em tépico anterior.

No fim do século XiX, o conceite ampliou-se. A Suprema Corte ame-
ricana, com base em critérios de razoabilidade e racionalidade, passou a
promover a prolegio dos direitos fundamentais nas leis e atos estatais em
geral, atingindo agdo do Poder Publico, considerada arbitrdria.

No inicio, as decisdes se referiam a matérias econdmicas (economic
matters), depois, evoluiu para o substantive due process.

Na feliz expressao de Dinord Groiti **), “transformou-se, ao lado do
principio de igualdade, no mais importante instrumento juridico protetor
das liberdades pdblicas, transmudando-se num principio garantidor na rea-
lizagdo da justica, capaz de condicionar, no mérito, a validade das leis e da
generalidade das agdes do Poder Publico”.

Lembra Nelson Nery que o presiigio do direito constitucional norte-
americano “tem como sua causa maior a interpretagéio da clausula due
process pela Suprema Corte. O Tribunal ndo s6 vem interpretando o princi-
pio de modo a fazer valer o que o espirito do constituinte prelendeu quando
adotou a regra, como também fazé-lo de forma analitica, “declarando” que
a corte decidiria dessa ou daquela maneira, se o problema fosse equacio-
nado de outro modo™. 12

4.1. Procedural Due Process

Nos Estados Unidos, o devido processo legal no sentido processual
{procedural dus process) implica em reconhecer aos litigantes: a) comuni-
cagdo adequada sobre a recomendag&o ou base da acao governamental;
b) juiz imparcial; ¢} oportunidade de deduzir defesa oral perante o juiz; d)
oportunidade de apresentar piovas ao juiz; e) direito de reperguntar as tes-
temunhas e de contrariar provas que forem utilizadas contra o litigante; )
direito de ter um defensor no processo perante o juiz ou tribunal; g) direito
& decisao fundamentada, com base no que consta dos autos.

Nelson Nery Junior observa que ha outras conseqiiéncias, frutos do
desdobramento dos direitos acima elencados, a saber: a) direito a proces-
50 com a necessidade de haver provas; b} diveito de publicar-se e estabe-
lecer-se a conferéncia preliminar sobre as provas que serdo produzidas; ¢)
direito a uma audiéncia publica ; d) direito a transcricio dos atos processu-
ais; e) julgamento pelo tribunal do jiri (civil); f) 6nus da prova que o gover-
no deve suportar mais acentuadamente do que o litigante individual 43

{11) Grotti, Dinord Adelaide Museiti — ‘Devido Processo Legale o protedimento administrative”
— artigo publicada na Revista de Direito Constitucional — n. 22 — pags. 118 e s -AT.

{12) Nery Jinior, Nelson — "Principios do Processo Civil na Constituigio Federal” — pags. 32/33
~— 3% ed.RT.

(13) Nery Junior, Nefson — ob. cit. pags. 38/40.
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Com o f{ito de ndo engessar o principio, 2 Suprema Corle sempre
evitou definir o que seria due process of law, mas os doutrinadores obser-
varam que hé aplicacdo dos principios fundamentais da liberdade e justiga,
com adaptagdes, dependendo se a area é civil ou penal.

Lembra Paufo Fernando Silveira que, atualmente, a jurisprudéncia
americana evoluiu, abrigando dentro do conceito do devido processo legal
{substantive due process}, oulros direitos, como o de contratar e o da pri-
vacidade, que sequer se acham arrolados na Conslituicdo.

4.2, Substantive Due Process

0 devido processo legal foi se transformando com o passar do tempo.
A doutrina e jurisprudéncia alargaram o primitivo conceito, permitindo am-
parar os direitos fundamentais do cidadao.

Sua origem teve como sede a anélise da queslao dos limites do po-
der governamental, submetida a apreciagdo da Suprema Corle norte-ame-
ricana no final do século XVIl. Restou esclarecido que o legislative tem
que produzit leis que satisfagam o interesse publico, para tanto necessario
aplicar o principio da razoabilidade. Toda lei que n&o for razodvel é contra-
ria ao dirgito e deve ser controlada pelo Judiciario.

Ressalta Nelson Nery Jr. ouiros exemplos do substantive due process:
a) liberdade de contratar, consubstanciada na “clausula de contrato”, afir-
mada no caso Flecter v.Peck (1810), em voto de Marshall; b) garantia do
direito adquirido (vested right doctrine); ¢) proibigac da retroatividade da Iei
penal; d} garantia do comércio exterior e interestadual (commerce clause),
fiscalizados e regrados exclusivamente pela Unido (art. 22, n.Vil, CF, art.
1¢, Seccao 82, n. I, da Constituigdo Naorte -Americana); e) os principios
tributdrios da anualidade, legalidade, da incidéncia Unica { non bis in idem);
f) proibigdo de preconceito racial, g} garantia dos direilos fundamentais do
cidad&o.!'®

Em 18586, um tribunal de Nova lorgue invalidou uma lei estadual que
proibia o uso de bebida alcoélica, analisando apenas sua substancia { New
York v. Wynehamer). Neste processo, pela primeira vez se disse expressa-
mente que o devido processo tambeém alcangava o confelido da legislagéo
: “Due process -rather than merely protecting the mode of procedure, was
made to reach the sustantive content of legislation™ .19

Na Suprema Corte, no caso Dred Scott v. Sanford, em 1957, pela pri-
meira vez se adotou o substantivo processo legal. Anulou-se legislagéo do
Congressa Americano que proibia a escravidac nos territérios: "uma lei que
retira do cidaddo sua propriedade em escrave simplesmente porque ele
traz essa propriedade a um territério é arbitraria e desarrazoada e, portan-

{14) Silveira, Paulo Fernando, ob cit pég 87
{15) Nery Jr, Nelsorn— ab_cit, pdg. 38.
(16) Siiverra, Pauio Fernando — ob- cit. pags 177/233.
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to, violadora do devido processo (a /aw which deprives a citizen of his
property in slaves simple because he brings such property into a territory is
arbitrary and unreasonable and hence violative of due process).

A partir dessa decis&o o Judicidrio, ao analisar a constitucionalida-
de de uma lei, se utilizou do crive da valoragio social albergada pela
Constiluicéo.

Salienta Paulo Silveira que a atitude da Suprema Corte demonsira
atividade legislativa (embora indiretamente}, pois nos Estados Unidos as
decisées quandao majoritarias (2/3 dos juizes), 1&m efeito vinculante (stare
decisis), para os tribunais e juizes inferiores (federais estaduais).

tembre-se que no periodo de 1934 a 1936, a Suprema Corte anulou
16 leis do programa New Deal, do Presidente Roosevelt, por considerar
excessiva a intervengdo na economia, que retirava dos proprietarios, bem
como dos comerciantes, a liberdade de contratar e a propriedade dos bens.

Mas veio a depresséic econdmica (iniciada em 1928), e restou eviden-
ciado que o governo federal nao podia ficar de mAos atadas. E a partir de
1937 a Suprema Corte reconheceu que os falos politicos da vida devem ser
avaliados e superados pelo Legislativo. Adotou padrdo diferenciado no exa-
me da lai, dependendo da 4rea de incidéncia.. Se o enfoque fosse econdmi-
co, o critério escolhide era o da razoabilidade da lei; mas, em se tratando de
liberdades civis e direitos fundamentais, a interpretagao era restritiva,

A caracteristica desse principio, sob a ética substantiva, & de expres-
siva abrangéncia. As inferéncias que se podem tirar sio ilimitadas.

Importante lembrar dois tragos marcantes do commom law: doutrina
dos precedentes judiciais e a doutrina da supremacia da lei ou de direito,
por tras dos quais existe a razio, em oposigio ao elemento vontade. Se-
gundo Roscoe Pound ', "pot trds de ambas hd o mesmo espirito. A doutri-
na dos precedentes significa que as causas devem ser julgadas por princi-
pios extraidos indutivamente da experiéncia judicial do passado, nio por
deducdo de regras estabelecidas arbitrariamente pelo soberano. Em ou-
tras palavras, a raz&o, e nde a vontade arbitraria, ha de ser o lltimo funda-
mento da deciséo. A doutrina da supremacia do direito & redutivel & mesma
idéia. E uma doutrina segundo a qual o soberanc e lodos os seus repre-
sentantes estao vinculados a agir conforme principios, e ndo pela sua von-
tade arbitraria; s&o obrigados a seguir a raz&o, em vez de serem livres para
seguir o capricho, Ambas representam a idéia germanica do direito: uma
busca da justica e da verdade estabelecidas peio Criador. A doutrina do
common law ¢ uma doutrina da razdo aplicada & experiéncia”.

E relevante salientar que se uliliza freqiientemente o principio da ra-
zoabilidade na aplicagéo do devido processo legal na sua forma substanti-
va. No dizer de Luis F.Barroso, “é um parametro de valoragio dos atos do
Poder Publico para aferir se eles estéo infarmados pelo valor superior ine-
rente a todo ordenamento: a justiga.” Lembra, também, com apoio em Lavié

(17) Oliveira, Cybele — artigo citago pag. 178.
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Quirega, que “a razoabilidade pode ser aferida dentro da lei (razoabilidade
interna) e sua adequacio acs meios e fins admitidos e preconizados pelo
texto Constitucional (razoabilidade externa).” A razoabilidade interna se
explicita através da adequagao racional e proporcional entre seus motivos,
meios e fins. “Se o Poder Plblico, diante de um surto inflacionério (maotive)
congela o prego dos medicamentos vitais para certos doentes crdnicos
(meio) para assegurar que pessoas de baixa renda tenham acesso a eles
(fim) — ha uma relagdo racional e razodvel entre os elementos em questéo,
e a norma em principio é valida”."®

Mas hd que se aferir a razoabilidade externa, em determinadas situa-
goes. Assim, por exemplo, “diante da impossibilidade de conter a degrada-
¢Ao acelerada da qualidade da vida urbana {motivo), a autoridade munici-
pal impedisse o ingresso nos limites da cidade de qualquer n3o residente
que nao fosse capaz de provar estar apenas em transito (meio}, com o que
se reduziria a demanda por habitagfes e equipamentos urbanos {fim). Nor-
ma deste teor poderia até ser internamente razodvel, mas nao passaria no
teste razoabhilidade diante da Constituicéo, por contrariar principios como o
federativo, o da igualdade entre os brasileiros, etc.)

5. Devido Processo Legal no Brasil

Embora o principio do devido processo legal somente tenha sido ex-
pressamente incluido na atual Constituicdo (5.10.1998), os douirinadores
afirmam que, de forma implicita, ja estava presente nas conslituigdes ante-
riores, até porque o Brasil foi signatario de convénios interamericanos, como
o de S30 José da Costa Rica, de novembro de 1969, gque estabelecia: “Toda
pessoa tem o direito de ser ouvida, com as devidas garantias e dentro de
prazo razodvel, por um juiz ou Tribunal competente, independente, estabe-
lecido anteriormente pela lei, para sustentagdo de qualquer acusagéo pe-
nal formulada contra ela, ou para determinacéo de seus direitos e obriga-
¢oes de ordem civil, trabalhisia, fiscal ou de qualquer outro carater”.1'®

A Constituicdo Imperial de 25.3.1824, em seu art. 179, inc. X|, dispu-
nha sobre garantias minimas, denunciando que, de forma embrionaria, o
principio do devido processo legal foi inserido: "ninguém serd sentenciado,
sendo pela Autoridade competente, por virtude de Lei anterior, e na forma
por ella prescripta”. As constituigdes subseqientes nada inovaram { a de
1891 — primeira da Republica, a de 1934 e a Carta de 1937).

Na Constituigio de 18.9.1946, o principio pode ser reconhecido atra-
excluir da apreciagdo do Poder Judicidrio qualguer les@o de direito indivi-
dual”. As Constiluigbes posteriores mantiveram disposi¢cSes semelhantes.
A de 1967, no art. 150, § 4% e a de 1969, no arl. 153, § 42

(18) Barrose, Luis Roberte— "Os principios da razoabilidade e da proparcionzlidade no Dir. Cons-
titucional” — artigo publicado na Rev. Dir. Constitucional n. 23 — pags. 65/78 — Ed. RT.

(19) Oliveira, Cybele —idem, pag. 188.
(20} Cliveira, Cybele — idem pdg. 190 {apud).
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E, finalmente, em nossa atual Constituigao (5.10.1988), o principio
foi expressamente inserido no art. 52, inc. LIV: “ninguém sera privado da
liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal”.

O principio em queslao alcangou tamanha forga na defesa das liber-
dades e garantias individuais que se confunde com o préprio Estado de
Direito. No dizer de Cruz e Tucci (n. 19, desle rodapé), a clausula “determi-
na a imperiosidade, num determinado Estado de Direilo, de:

— elaboragdo regular e correta da lei, bem como de sua razoabilida-
de, senso de justica e enquadramento nas preceituagées constitucionais
(substantive due process of law), segundo o desdobramento da concepgéo
norte-americana;

— aplica¢@o judicial da lei através de instrumento habil & sua inter-
pretagéo, realizagdo, que é o processo {judicial process);

— asseguracao, neste, da paridade de armas enlre as partes, visan-
do a igualdade substancial:”

Como ja salientamos, o principio dé azo a indmeros desdobramen-
tos, e nos incisos do art. 52 de nossa Lei Maior encontram-se alguns: a)
direito de peticdo (inc. XXXIV); b) ndo exclusio da apreciagéo do Poder
Judiciario de lesdo ou ameaga de lesdo (inc. XXXV); ¢) juiz natural {inc.
XXXVII}; d) contraditério e ampla defesa em todos os processos, inclusive
administrativos, desde que haja acusados ou litigantes (inc. LV)@2

No Brasil, a aplicagic do devido processo legal sempre foi ho seatido
processual, como reconhece Nefson Nery Jr., apoiando-se am J.C. de Mello
Filho. Para ilustrar indica as seguintes garantias estribadas dentro dessa
otica: a) direito & citagéo; b) direito a um rapido e pablico julgamento; ¢)
direito ao arrolamento de testemunhas e & notificagdo das mesmas para
comparecimenlo perante os tribunais; d) direito ao procedimento contradi-
tdrio; e) direito de nédo ser processado, julgado ou condenado por alegada
infragéo as leis ex post facto; f) direito a plena igualdade entre acusagao e
defesa; g) direito contra medidas ilegais de busca e apreensdo; h} direito
de né&o ser acusado nem condenado com base em provas ilegalmente ob-
tidas; i} direito & assisténcia judicidria, inclusive gratuita; j) privilégio contra
a auto-incriminagao.

Todavia, timidamente, em alguns julgados pode-se verificar a aplica-
¢do dos principios da razoabilidade e da proporcionalidade, que informam
0 devido processo legal na forma substantiva:

“Prova — Gravagdo ambjental. Admissibilidade quando obtida com
o conhecimento de um dos interlocutores. Colidéncia entre garantias cons-
titucionalmente asseguradas: intimidade de ampla defesa. Aplicagédo do
principio da proporcionalidads. (12 TACIVIL — 92 Cam. Ag. de Instr. n.
840.834-4 ltuverava-5F; Rel Juiz Cardoso Neto — 2.3.99 — Bol. AASF n.
2.175. pag. 1.533).

(21) Grotl, Dinord Adelaids — arligo citado — pdg. 120
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Lembra Luis Roberto Barrosc que ha relutancia em admitir controle
judicial do mérito dos atos do Poder Publico, mas que, ao longo da vigéncia
da Constifuicdo de 67/68, “ainda que de modo implicito e até mesmo in-
consciente & sem mengdo expressa ao principio, diversas decisfes dos
tribunais superiores revenciaram a razoabilidade como pardmetro de vali-
dade de atos emanados do Poder Publico. De fato, foi ela o grande vetor de
decisdes como: a) a que considerou inaceitavel gue delegado aprovado em
concurso pudesse ser reprovado na prova de esforgo fisico {leste de
Cooper}, haja vista que sao os agentes, e ndo o delegado, que de regra
desempenham as missdes; b) a que considerou ensejadora de discrimina-
¢80 a reprovagdo, em entrevista pessoal, de candidatos & carreira diploma-
tica ja aprovados nas provas intelectuais; ¢) a que também considerou in-
concilidvel com o principio do concurso publico o chamado “julgamento de
consciéncia”, em que o candidato & magistratura pedia ser excluido do cer-
tame com base no julgamento secreto sobre sua vida publica e privada™,

CONCLUSAO

O devido processo legal, em sua longa trajetdria, evoluiu de simples
garantia processual, formal ou adjetiva (procedural due process) para ab-
sorver também o cardter makerial, substantivo (substantive due process).

Vé-se, claramente, que originariamente se destinou a garantir pro-
cesso regular e ordenado nas vdrias instancias judiciais. Nao havia, no
inicio, questionamento da substincia ou do contelido dos atos do Poder
Publico.

Por volta do dltimo gquartel do século XIX, o conceito se ampliou. A
Suprema Corte norte-americana, poi construgdo jurisprudencial, com su-
porte nos crilérios de razoabilidade e racionalidade, atingiu o mérito das
questdes postas em Juizo, quando se tratava de garaniir os direitos funda-
mentais em relagio as leis emanadas pelo Poder Legislativo e os alos es-
latais em geral, contra a agéo irracional e arbitraria do Poder Publico.

Inicialmente o campo de aplicag@o vinculou-se ao processo penal,
depois estendeu-se ac processo civil, e mais tarde, a cldusula atingiu os
procedimentos administrativos, impondo a ohservancia dos principios da
legalidade e da moralidade administrativa.

N&o resiam dlvidas que a dimensao substantiva do devido processo
legal passou por fases distintas, em evolugdo constante, até a década de
30 (século XX}, sofrendo retragao apds a queda da Bolsa de Nova lorque,
em 1929.

Na época houve necessidade de grande esforgo da sociedade para
reequilibrar as finangas, mas, apds 1950, o principio retornou revigorado,
sofrendo, na atualidade, refluxo, tendo em vista os grandes problemas da

{22) Barroso, Luis Reberio— arligo publicada na Rev. de Diretto Coastitucional n. 23 — pags. 75/76
— Ed.AT.
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sociedade globalizada, da terceira onda econdmica, da existéncia da Unido
Eurapéia e das gigantescas empresas que se instalam e se espalham em
paises longinglos.

Inquestionavelmente, a doutrina traz inimeros subsidios para que a
jurisprudéncia, acompanhando a evelugao da sociedade, possa responder
ao clamor hodierno de Justica. Cabe ao Judicidrio, agindo com prudéncia e
parciménia, o controle de constitucionalidade, assegurando a preservagao
dos valores permanentes sobre meros anseios circunstanciais.
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