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SUMÁRIO

A descol>erta I>rasileira do due process af law.
As Emendas Ve XIV da COlIStitllição dos Estado.f
Unidos da América. Raízes histórica.f do due
process. Casos. O suhstantivc due processo

Para nós juízes que fazemos parte de Seção
com matéria penal. como é o caso da 6.8 Turma
do Superior Tribunal de Justiça. tomou-se co­
mum no nosso dia-a-dia ouvir. sobretudo por
parte dos advogados. menção ao "devido pro­
cesso legal". Afinal. o que vem a ser o "devido
processo legal"? De onde vem. pois até a pro­
mulgação da Constituição de 1988 sua invoca­
ção era praticamente desconhecida em nossas
cortes de justiça?

A Constituição brasileira de 1988 talvez seja
a mais pródiga e detalhist1 do mundo em discri­
minação de direitos e garantias fundamentais.
A razão imedinta é histórica. política e até cultu­
ral. Tínhamos acabado de sair de regime de re­
pressão. ESlávamos sequiosos de novas con­
quistas e de romper - como então se dizia ­
com o "entulho autori4'lrio". Aliás. todos os hil/s
ofri!?hts' ou declarations ofrights2 nasceram

'Em 12 de sekmhrn de 1787, os constituintes Ge­
orge Mason e Elhrigde Ocrry propuseram à "Conventi­
on" o aditamento de um "hiH 01' rights", à semelhança
do que já existia em algumas Constitui\'ões dos Estados
da então Conféderação. A proposta foi recusada (Cf.
"The Constitution oI' lhe t 'nited States oI' America ­
Analysis and Interpretation", Washington. KILLIAN,
Johnny lI.et aI.. Editors, Lihrary 01' Congress. 1987. p.
949). Ver tamh':m ~IACIEL. Adhemar F., "Nossa pri­
meira Constituição repuhlicana à luz do direito compa­
rado", RTlW, v. n,o L pp.192-207, Malheiros, 1993.

'DICEY, A. v., "lntroduction to the studv 01' the
law 01' the COllstilution". I.ondon, Mad\lillan ând Co.,
Limited. 1952, p. 200, ohserva que as "Ixclarations of
Rights" am.:ricallas, difércntemente do "Pelition of
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assim. causados por reações contrárias. As
normas asseguradoras do "direito de proprie­
dade" e da "liberdade econômica". por exem­
plo. tiveram sua gênese na intervenção mercan­
tilista. A "liberdade de consciência" ou "liber­
dade de culto" é fruto da intolerância religiosa.
A própria Lei Fundamental de Bonn. um dos
estatutos políticos cientificamente mais bem
elaborados de nosso tempo (1949). agasalha em
seu art. 2." o que muitos alemães do Terceiro
Reich sentiram literalmente na earne: a"integri­
dade fisica" (korperliche Unversehrtheit)3.

Se o século XVIII foi o "século do constitu­
cionalismo". podemos repetir com Karl Lo­
ewenstein que o século atual. ainda que esteja
em seus estertores. é o "século da crise da de­
mocrncía constitucional". pois as constituições
têm paulatinamente perdido força e prestígi04

•

Para evitar que isso ocorra. todos. sobretudo
nós do Judiciário. temos que tomar viva a nos­
sa Constituição para que ela não vá. aos pou­
cos. morrendo e deixe de ser invocada por seu
principal destinatário: o povo brasileiro.

Nossa Constituição. em seu art. 5.° . inciso
L1V. diz enfaticamente: "ninguém será privado
da liberdade ou de seus bens sem o devido pro­
cesso legal"5. Essa cláusula6 nos veio direta-

Right" e do "13ill 01' Rights" ingleses. se aproximam
muito das declllfações do direito do continente euro­
peu. "They are the product 01' eighteenth-century
ideas: thev have, however. it is submited, the dis­
tinct pu~se 01' legally controlling the action 01' the
legislaturc by the t\rticles 01' the Constitution".

'\Gt\RCIt\-PELt\YO, Manuel. "Derecho cons­
titucional comparado", Madrid. Rev. de Occidente,
19SL2.·ed.. p. D9.

'Teoria de la constitución. I3arcclona. Ariel. 1970,
p. 222. t\ Constituição dos Estados Unidos. em rela­
ção às nossas Cartas e Constituições. tem mantido
sua lorça e prestígio. muito embora já conte mais de
200 anos de existência e poucas emendas. Isso se
explica. a meu ver. por duas razões: a) trata-se de
constituição sintética e b) a Suprema Corte a tem,
aos poucos. adaptado às necessidades sociais do mo­
mento, evitando. com isso. que haja uma revisão for­
maI (Quanto á última obscrvação. cf. ZIPPELIUS.
Rcinhold. "t\lIgemeine Staatslchre". trad. portugue­
sa de Canral de Moncada. Lisboa, Fund. Calouste
Gulbenkian. 2.' ed.. p. I C),t).

5Encorajadas pela "descoberta". leis infraconsti­
tucionais também comcçam a utilizar-se da expres­
s:10 "devido processo legal" . t\ssim. a Lei n.O 8.0691
90 ("Estatuto da Criança e do t\dolcscentc'') diz em
seu art. 110: "Ncnhum adolcscente será privado de
sua liberdadc sem o dcvido processo kgal".

6"phrasc" ou "clause", como dizcm os constitu­
cionalistas americanos.
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mente de duas Emendas à Constituição norte­
americana (1787). que são. no dizer de Karl Lo­
ewenstein, "o fundamento, sobre o qual todos
os outros direitos de liberdade repousam"7.

Aprimeira cláusula. de número V. faz parte
do denominado Ril/ ofRight.<!'. A segunda. de
número XIV. foi elaborada especificamente para
os Estados-Membros9

•

As Emendas "e .in' da Constituição dos
Estados Unidos da América

Dispõe a Emenda V (parte): "". (ninguém)
será compelido em nenhum processo penal a
ser testemunha contra si próprio. ou ser priva­
do da vida. liberdade. ou propriedade. SEM O
DEl7lJO PROCESSO IEG IL" (witholtt the due
proce.\:ç oflmv). A Emenda n.O XIV. por sua vez.
fala em sua Seção 1: "... Nenhum Estado privará
qualquer pessoa da vida, liberdade. ou proprie­
dade. ."'EU () DEr mo PROCE.%Y) LEGAL"
etc. Ontologicamente. a cláusula constitucio­
nal que impede o Estado-Membro de privar o
cidadão (sentido amplo) do "devido processo
legal" tem o mesmo significado daquela igual­
mente impeditiva para a União\o. Mas as cir­
cunstâncias. a época e propósito não deixam
de imprimir cunho peculiar a cada uma das cláu­
sulas nas duas Emendas". A diferença mais
marcanteentrc odue processda Emenda n." Ve
oda Emenda n.o XIV estaria no f.:1tO de a primei­
ra coexistir com outras garantias expressas no
Bil/ ofRightscomo procedimento justo através
de tribunal do júri. possibilidade de se ver acu­
sado perante o grand jllryi2, fianças e multas

'''Diese beiden Bcstimmungen sind die Gnllldla­
ge. aufdcr alie anderen Freiheitsrechte beruhen" (I'ér­
jasSlmKsrechf IlI1d I Í!rfa.mmgvpra.r:is der 1erei"ig­
fen Slaafe". p. 5lO).

8São as dez primeiras Emendas. que foram ratifi­
cadas pelos Estados-Membros em 15 de dezembro
de 1791.

9Sua ratificação se deu em 9 dc julho de 1868.
1I'WII.1.0lJGlIBY. em sua obra clássica "Princi­

pies 01' the constitutional law 01' the Unitcd States",
Ncw York. Baker. Voorhis & Co., 2nd ed.• 1938. p.
n I. após indagar se a cláusula "due process" tem o
mesmo signilicado em ambas as Emendas, reporta­
se a voto (opinion) prolCrido no caso "Twining v.
Ncw Jcrsey"1211 lJ.S. 78 {l9(8)J: "Se se puder
admitir algum significado diferente para as mesmas
palavras. como elas são usadas na Décima Quarta
Emenda (e na Quinta Emenda). até agora (ele) não
apareceu em (nenhuma) dccisão judicial" .

11 "Frcnch v. Rarber t\sphalt Paving Co.", 181
U.S. :-24..'28 (1901).

12/\ Emenda n." V garante a todos que estão sen­
do acusados de crimes infamantes ou possam ser
apenados com pena capital. salvo no tocante a cri-
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pecuniárias compativeis com a situação finan­
ceira do réu. Já a Emen<L.'\ XIV "contém implici­
tamente não só os padrõcs de retitude e justiça
encontrados 113 cláusula da VEmenda. mas tam­
bém muitas garantias que são expréssamente
ressalvadas no BilI ofRights"'3. Se observar­
mos bem, veremos que a Emenda n.o XlV. so­
bretudo pela proximidade da cláusula da "igual
proteção das leis" (equal protec/ion of the
lall's), fornece inteligência mais abrangente ao
dl/e pmcessdo que aquela <1.:'\ Emenda n.o V Em
Bolling \~ Sharpe'4, por exemplo. a Suprema
Corte disse: "A Quinta Emenda, que é aplicável
ao Distrito de Colúmbia,U não contém a cláusu­
la da "igual proteção" tal como a Décima Quar­
tu Emenda, a qual se aplica somente aos Esta­
dos. Mas os conceitos de "igual proteç.10" e
"devido processo", ambos provindos do ideal
americano de retidão (Jairness). não são mutua­
mente excludentes. A (cláusula) eqllnl protec­
tion ofthe Iml's é uma salvaguarda mais explíci­
ta de proibiÇ<10 de iniqüidade (unfairness) do
que a (cláusula) due process oflaw".

O ChiefJustice William Howard Taftl6, ao
mes militares, que a pronúncia seja feita pelo "grand
jury". Em outras palavras, o "grand jury" é que vai
decidir se existe prova suficiente para julgamento. Se
entender que existe prova, o indiciado é pronuncia­
do. A pronúncia recebe o nome de "true bill". O
órgão que vai fazer o julgamento será o "trial jury"
ou "petit jury". Sc não se achar indicio ou prova, o
corpo de jurados emite um "ignoramus". Na órbita
federal o "grand jury" (1985) era composto de 23
membros ("grand jurors") . Os "grand juries" esta­
duais variam de 7 jurados (Virgínia) a 23 (Massachu­
setts, New Hampshire e Ncw Jersey). Na Inglaterra
e no Pais de Gales. como mostra ABRAIIAM. lIen­
ry J., "Thc Judicial Process". New York. Oxford Uni­
versity Press, 5th 00.. p. 106, a instituição foi abolida
por lei de 1933. Nos Estados Unidos, mais da metade
dos Estados-Membros utilizam-se da ."information",
que equivale à nossa "denúncia" (CPP, art. 41). Nos
tribunais federais. todavia. o indiciado tem direito ao
"grand jury" em se tratando dc "capital and Ic10110us
cases". Repetidas vezes, a SUprct11a Corte tem decidi­
do que o instituto do "grand jury". contemplado na
Emenda n." V. nllo é obrigatório para os entcs tcelera­
dos ["Palko v. Connecticut", 302 u.s. (1937»).

IlThe Constitution of lhe United States of Ame­
rica - Ana1ysis and Interpretation. ofl. cit.. p. 1284.

14347 U.S. 497,499·500 (1954).
I~Nosso "Distrito Federal" da Constituiçl'io de

1891 teve por inspiraçllo dircta a "Federal City"
("District of Columbia". onde tica Washington, a
capital dos Estados Unidos). Ver meu artigo. eit. na
nota de rodapé n." 1. p. 197.

16Tafl foi o único Presidcnte dOll Estados Unidos
que se tornou juiz da Suprema Corte. Ele mesmo tez

que tudo indica, foi oprimeirojuiz da Suprema
Corte a tirar ilações no sentido da íntima asso­
ciação entre as cláusulas da equnl protection e
do due proces:.;I',

Raizes históricas do due process
Historicamente, a cláusula constitucional do

due process veio do direito inglês. Como se
sabe, muitos constituintes e legisladores nor­
te-americanos de então estudaram em universi­
dades inglesas. onde um dos livros de'cabecei­
ra era umcomentáriode Sir Edward Cokel8 s0­
bre a Magna Carta Libertatum l9

, que ficou
conhecido como seu "Segundo Instituto"2o.
Sua importância para a independência dojuiz in­
glês e. em decorrência. para a liberdade dosúdito
em geral. foi tão grande e significativa que Ros­
coe Pound intitulou seu autor de "oráculo do
common ImJ," e "campeão da Iiberdade"21. Pois
"Iobby" para sua tlltura ida para a Corte. Quando
Presidente da República (1909-1913), nomeou
Edward D. White "Chief Justice". Antes de White
morrer (estava no cargo). Tafl disse ao Presidente da
República (Warren Harding) que o próprio White
havia repetido inúmeras vezes que estava guardando
a vaga da Suprema Corte para ele. a fim de que o
cargo voltasse para um republicano (Cf. "The Su­
preme Court: Justice and the Law", Congressiona1
Quarterly Inc., 3rd ed., p. 10). Tafl, com a idade de
29 e com menos de um ano de casado (1886), foi
nomeado para a "Superior Court" do Estado de Ohio.
Também foi juiz federal ("D.S. District Court for the
Sixth Circuil"). professor da "Cincinnati Law Scho­
01" e governador-geral do Protetorato das Filipinas.
O Presidente Theodore Roosevclt o convidou para
ocupar uma cadeira na Suprema Corte. Ele recusou.
Mais tarde, ainda no governo Roosevelt tornou-se
ministro da guerra ( C[ "The Supreme Court Justi­
ces", Washington. D.C., editado por CUSHMAN,
Clare:Congrcssional Quarterly. 1993. pp. 342 e ss.).

17"Truax v. Corrigan". 257 V.S. 312,331 (1921).
Cf. "Thc Constitution of the lJnited States of Ame­
rica - Analysis and Interpretation. ob. ciL p. 1295.

liA pronúncia é a mesma de "cool.:" - cozinheiro
(Cf. POUND. Roscoe, "The dcve!opment of consti­
tutiona1 guarantees ofliherty", Ya1c lJniversity Press,
1957. p. 42).

19A "Magna Carta". como fala com acerto ZI­
PPELn lS. nllo toi um fenômeno isolado no cenário
europeu. "mas é no entanto notável. sobretudo em
atenção à continuidade da evoluçllo que dela partiu,
interrompida por vczes. mas nunca cortada" ("Ali­
gemcinc Slaatslchrc". ob. cit.. p. 162).

2uPOIJND (oh. cit.. p. 48) chega mesmo a dizer
que o Segundo Instituto de Cokc era uma verdadeira
"Bíblia lega\" para os advogados das 13 Colônias
inglesas na América.

11"He is universally rcgarded by lawyers as the
oracle of the common law. No bctter champion of
liberty secured by law could have been tound"
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bem. Coke. ao comentar ocapítulo 39 da Magna
Carta. escrita em latim, mostra que a expressão
per legem terrae se remonta ao reinado de
Edward IJI e era equivalente ao due process of
ImlP.~. O capítulo 39 diz: "Nenhum homem livre
sem detido ou sujeito a prisão. ou privado dos
seus bens. ou colocado fora da lei. ou exilado, ou
de qualquer modo molestado. e nós n.io proce­
deremos nem mandaremos proceder contra ele
senão mediante umjulgamento regular pcl~ seus
pares ou de harmonia ('mIA Ln DO p.tIS''2J.

No dizer de John H. Ferguson e Dean E.
McHenry. o dl/e pmcess "é uma das mais im­
portantes. bem como controversas de todas as
garanlias"~4 .

Tem-se c\,it,do definiro dl/e process ofklll;2~.

Thomas Coolcy procurou nos dar uma idéia do
leque de proteção do instituto: "Otermodc\'ido
processo legal é usado para explicar e expandir
os termos vida. liberdade e propriedade e para
protegera liberdadee a propried1de contra legis­
laçãoopressiva ou n.io-raz0<1yeL para garantir ao
indivíduo o direito de fazer de seus pertences o
que bem entender. desde que seu uso e ações
não sejam lesivos aos outros como um todo"26.

A Suprema Corte dos Estados Unidos. no
(ob. cit.. p. 43).
22A cláusula "due process oI' law" teria apareci­

do numa versão legal ingles..1 do capitulo 39 no MO de
1354 (Cf. "The Constitution oI' the United States oI'
America - Analysis and Interpretation", cit. , p.
128\). No inicio as Cartas das Colônias inglesas na
América e algumas de suas declarações de direitos
tinham predileção por "Iaw 01' the land" no lugar de
"due process 01' law". A Constituição do Estado de
Nova Iorque dc 1821 foi a primeira a adotar a cláusu­
la "due process oflaw" da Constituição dos Estados
Unidos (Cf "The Constitution 01' the Unitcd States
01' America - Analysis and Interpretation", cit.. p.
1282).

2l"Textos históricos do dircito constitucional",
organiz.ado pelo Professor MIRANDA. Jorge, Lis­
boa. Imprensa Nacional. 1980. p. 15.

24"The Amcrican Federal Government". McGraw­
Hill Book Company. Inc.. 2nd ed.. 1950. p. 139.

2~Karl Locwenstcin. em sua "Verfassungsrecht
und Verfassnngspraxis.... cit.. p. 510. depois de di­
zer que a cláusula "dne proccss" é ohrigatória para o
Executivo. Legislativo e Judiciário. enlatiza que ela
é, "hoje. a mais forte barreira protc.1ora dos direitos
de liberdade do cidadão contra a usurpação do poder
público" ( " ...die DUE PROCESS-Klausel heute die
stllrkste Schutzmauer der hilrgerlichen' Freiheitsre­
chte gegen EingritTe der ôfTcntlichen Gewalf'.

26"The General PrincipIes of Constitucional Law
in the United States 01' i\merica". Boston. Little.
13mwn, and Co., 193 L p. 279.

98

caso 1kininK v. Neli' Jersey.27 foi feliz ao mani­
festar·se sobre o dl/e process: "Poucas cláusu­
las do direito são tão evasivas de compreensão
exata como essa... Esta Corte se tem sempre
declinado em d:1r uma definição compreensiva
dela e prefere que seu significado pleno seja
gradU<1lmente apurado pelo processo de inclu­
são e exclusão no curso de decisões dos feitos
que forem surgindo". Em lfolden v. Hardy.28 a
Suprema Corte enfatizou: "Este Tribunal jamais
tentou definir com precisão as palavras due
processoflaw... basta dizer que existem certos
princípios imutáveis de justiça aos quais é ine­
rente a própria idéia de governo livre. o qual
nenhum membro da União pode desconhecer".

O grande juiz Fclix Frankfi.Jrter29• em Soles­
be~ v. Balkcom30

, procurou moStrar que o ve­
lho instituto é supralegal e está profundamente
arraigado na tradição anglo-americana: "Acha­
se assentada a doutrina por esta Corte que a
cláusula do Dl/e Process enfeixa um sistema de
direitos baseado em princípios morais tão pro­
fundamente enraizados nas tradições e senti­
mentos de nossa gente. de tal modo que ela
deve ser julgada fundamental para uma socie­
dade civili7J1d1 tal como concebida por toda
nossa história. Due Process é aquilo que diz
respeito às mais profundas noçõcs do que é
imparcial. reto ejusto".

Já que se tem dificuldade em definir a cláu­
sula em comento. como então entendê-la e. con­
seqüentemente. invocá-la? Socorremo-nos ain­
da d1S lições dos mestres do direito constitucio­
nal estadunidense. lastreadas em decisões pre­
torianas·'I.

2'Mencionado na nota de rodapé nO 10.
:1:1169 lI.S. 36ó. 389 (1898).
:l'[~lix franli.furter foi o sexto e último não-ame­

ricano nato a tomar assento como juiz da Suprema
Corte americana. Nasceu na Áustria (Viena) e veio
com os pIlis para os Estados Unidos quando tinha 12
anos de idade. De inteligência privilegiada. foi até
então considerado o melhor aluno da Ilarvard Law
&hool. Ad\'Op~do bem sucedido. tomou-se famoso
na dctcSlI dc comunistas na gestão de A. Mitchell
Palmer à frente do Ministério da Justiça (Aftomey
Gmeral). No tinal da década dc vinte. seu nome ga­
nhou a.'1 manchetes dos jornais. pois se encarregou de
demonstrnr a vioIaça<> do "duc process" no caso Sac­
00-Venzetti. Dizem que por causa de sua intimidade
com o tisieo Nicls Bohr. foi um dos poucos não­
cientistas a tomar conhecimento prévio da descober­
ta da homna atômica (Cf "The Supreme Court Jus­
tices". oh. cit.. pp. 386 c ss.).

l()339 V.S. 9. 16 (1950).
31Em "Vertàssungsrecht und Verfassungspra

nowota do "'forma9õo Leglolatl"a



Casos
Uma primeira observação é quanto à aplica­

ção do due process na Inglaterra e nos Estados
Unidos. Embora o instituto jurídico fosse, no
fundo. o mesmo. sua inteligência e compreen­
são. por questão de estrutura estatal, tinha que
apresentar diferenças. Na Inglaterra. lembran­
do Walter Bagehot. o "Parlamento podia tudo.
menos transformar homem em mulher e vice­
versa". Nos Estados Unidos. diferentemente,
as leis do Congresso e dos legislativos federa­
dos se achavam sujeitas aojudicial control por
imposição de uma Constituição escrita e rígi­
da32

. Assim, nos Estados Unidos a cláusula
constitucional era limitativa tanto para o legis­
lativo quanto para o executivo e até para o pró­
prio judiciári033. Por outro lado. o due process
não tinha SÓ natureza processual (garantia). mas
também material (sl/bstantive law)34. Sob esse
aspecto de "direito material", as cortes estadu­
ais. a partir de 18S0. começaram a declarar que
também as leis deveriam ser "razoáveis em sua
substância". As cortes federais. a princípio de
modo parcimonioso. depois abertamente, acei­
taram essa doutrina. Em decorrência, "elas (as
cortes) se deram por competentes para esmiu­
çar a substância ou o conteúdo das leis fede­
rais e estaduais"3s. Como se percebe. a juris­
prudência dos tribunais. tanto estaduais quan­
to federais. procurou dar uma conotação de di­
reito natural à cláusula due processo pois, do
contrário. o legislativo poderia. a seu bel-pra­
zer. bulir em regras puramente processuais, ten­
do-as porjustas. lícitas e retas sem que. no fim-

xis...", p. 510. Loewenstcin lembra que o con­
teúdo e as fronteiras do "due process" resultam de
puro casuísmo (Inhalt und Grenzen sínd rein kasuís­
tisch umrissen).

32"Marbury v. Madison". 5 D.S. 137 ( 1893).
REHNQUlST. William H.. "Thc Supreme Court:
how it was. how it is". New York. Quill Ed., 1987. p.
306, após dizcr que na Inglatcrra tão logo era nome­
ado. o JUIz se tornava independcnte da coroa e do
Parlamento. lembra que ele não podia. como ainda
não pode. dt:c1arar uma Ici contrária à Constituição.
Já os constituintcs americanos procuraram. de modo
claro. algo difcrente do sistema britânico: "Eles que­
riam que os juízes fossem indcpendentes do presi­
dente e do Congresso. mas com certeza queriam que
as cortes federais fossem capa7cs de decidirem se a
legislação fcita pelo Congresso era ou não consisten­
te com as limitações (impostas) pela Constituição
dos Estados Unidos".

33Murray's Lessee v. Hoboken Land and Impro­
vement Co.. 18110w. (59 U.S.) 272. '276 (1856).

3
4WII.LOUOI my. ob. cit.. p. 726.
3~FERGUSON and MCHENRY. oh. cit.. p. 139.

do, elas apresentassem tal densificação. No
caso Hurtado l~ California ficou assentado que
se deveria levar em conta não "as formas parti­
culares de procedimentos, mas a própria subs­
tância dos direitos individuais à vida. à liberda­
de e à propriedade". uma vez que a cláusula do
devido processo prescreve "os limites daque­
les princípios fundamentais de liberdade ejus­
tiça. os quais jazem na base de todas nossas
instituições civis e políticas'·J~. O Justice John
M. Harlan procurou mostrar em Poe l~ Ullman37

que a cláusula due process, caso fosse tomada
só como garantia processual. seria ineficaz na
defesa contra leis que pusessem em risco a vida,
a liberdade e a propriedc'lde do indivíduo. Sinte­
tizou ele. invocando o caso HlIrtado l~ Calijor­
nia: "Assim as garantias do devido processo.
embora tendo suas raízes no per legem terrae
da Magna Carta e consideradas como salva­
guardas processuais contra a usurpação e tira­
nia do executivo, também se transformaram nes­
te país numa (verdadeira) barreira contra a le­
gislação arbitrária".

O substantíve due process
Laurence Tribe. em sua obra Constitlltio­

nal Cho;ces38
• ao objetar aqueles que afirmam

que "o substantive due process é incompatível
com a linguagem da própria Cláusula do Devi­
do Processo". lembra que "as palavras que se­
guem due process S<'lO oflaw. e a palavra law
parece ter sido o ponto textual de partida do
substantive dl/e process". O certo é que os cons­
tituintes de 1787. ao inventarem o federalismo
americano. tiveram em mente garantir a institui­
ção da propriedade privada e o respeito à liber­
dade de contratar3Q. A Constituição americana

36 110 U.S. 531-53'2. 5}5 (1884).
37367 U.S. 497. 540.541 (1961).
38j"farvard University Press. 1985. pp. 10 e ss.
3'JEm Copp.1ge v. Kansas. 236 lJ.S. I (1915). sob

a invocação da cláusula "due process". procurou-se
proteger o direito de o empregador contratar empre­
gado que não pertencia a sindicato (TRIBE, ob. cit.,
p. 275. nota de rodapé n.o 9). No famoso caso "Lo­
chner v. New York", 198 U.S. (1905). em nome da
liberdadc de contratar. a Suprema Corte declarou in­
constitucional lei do Estado dI.' Nova Iorque que li­
mitava em )O horas por dia ou 60 horas semanais o
trabalho de padeiros. O "Justice" Barlan. em voto
vencido. procurou demonstrar o perigo de estar o
Judiciário. sob a capa do controle judicial. tomando o
lugar do I,egislativo. a quem tocava constitucional­
mente o papel dc. através das leis. expressar a vonta­
de do povo. Mas. como explica WELLINGTON,
Harry 11.. "rnterpreting the Constitution - the Supre­
me Court and the proccss oI' adjudication", Ncw Ha-
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está pontilhada de direitos materiais e não só
de garantias instrumentais. Daí ter Madison.
com sua "teoria da facção". proposto que a
mudança da competência legislativa do nível
estadual para o nacional. para determinados
assuntos. tinha por escopo evitar que as maiq­
rias esmagassem os direitos das minorias4o. E,
como se vê. um modo de garantir o suhsfantive
dl/e processo

Os tribunais americanos têm. de um modo
geral. entendido que a cláusula due process
pode ser invocada não só por aqueles que de­
têm a cidadania cstadunidense. mas também por
pessoas jurídicas. por estrangeiros e até mes­
mo por quem tenta ser readmitido no país41 . No
tocante ao judicial reviell' de decisões de tri­
bunais militares. tem havido divergência na
Suprema Corte. Assim. no caso Yamashitn42

,

denegou-se pedidos de cerfiorari e de habeas
corpus para que se revisse a condenação. A
maioria entendeu que a m.1neira como se colhe­
ram as provas e o procedimento adotado pelo
órgcIJo militar 11.'0 ensejava revisão e tudo havia
sido feito sem ofensa ao devido processo legal.
O mesmo se repetiu no caso Johnson \~ Eisen­
trager43

, onde ficaram vencidos os Justices
Hugo Black. Harold Burton e WiIliam Douglas.

Para terminar este artigo. que já vai longe,
quero relembrar um dos temas mais polêmicos
que continua agitando a vida americana e tem
por base a cláusula do devido processo legal.
Refiro-me ao "aborto". Praticamente todas as

ven. Yalc Univcr.lity Press. I9?O. p. 45. casos como
"Lochner" , que lidaram com o denominado "econo­
mie due proccss". tomm mal recebidos pelos outros
ramos do poder público c por aqueles quc militavam
na área jurídica etc. tàzendo com que. mais tmde. hou­
vesse reversão de t:11 C11tl·,x!irm·nto.

4"Cf. TRnm. ob. e pp. cit.
41"Unitl:d Slates v. Ju To\""'. 198 lJ.S. 253. 26.~

(1905). "Quon Quon Pov v. johnson" 273 lJ.S. 352
(1927). .

42327 U.S. I ( 1946).
°3.19 U.S. 76.~ (llJ50).
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legislações estaduais e territoriais americanas
baixaram leis dificultando. limitando ou até mcs­
mo impedindooaborto. Ocaso matriz. que cons­
tantemente tem sido posto à prova por não ter
ainda solucionado a contento a questão. é o
Roe \~ JrÓde44

• O Estado do Tex.1s tinha lei proi­
bindo aborto. exceto para salvar a mãe no caso
de riseo de vida. Jane Roe (nome fictício de
Norma McCorvey)45 , moça solteira de 25 anos
de idade, foi estuprada por uma gangue e ficou
grávida. Não queria o filho. pois nem sequer
sabia quem era o pai. Lastreou sua defesa no
direito à privacidade. ASuprem.1 Corte decidiu,
após memorável discussão. que. de acordo com
a Emenda n.o XlV. Um.1 mulher grávida tinha o
"direito fundamental à privacidade". a qual en­
globava o direito de interromper. após conse­
lho médico. gravidez indesejável. Fixou-se. en­
tão. um equilíbrio de "preponderância de inte­
resses" entre o Estado e a cidadã. Até nas vizi·
nhanças de três meses de prenhez , o aborto
seria admitido. pois o compelling inferesf era
da mulher. Depois do primeiro trimestre de gra­
videz. o compelling interesf passava a ser do
Estado. que tinha o dever de proteger a saúde
da mulher e o futuro cidadão que'estava indefe­
so em suas entranhas. Questões importantes
foram abordadas incidentalmente. como. por
exemplo. se o feto. por não ser "pessoa". esta­
ria ou não protegido pela Emenda XIV: quando
começa a vida humana, se com a concepção ou
não: que se entendia por "viabilidade fetal" etc.

44410 IJ.S. I n (197.~).

4~TRIBE. L:llIrenec 11.. "GO<! s:t\'C this honora­
blc com"" New York. Ncw Amcril.an Librarv. 1985.
p. 17. . .
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