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DIREITOSE GARANTIASFUNDAMENTAISI

Apresentacao

Os textos que formam este livro foram apresentados no Grupo de Trabalho sobre Direitos e
Garantias Fundamentais, no X X1V Congresso Nacional do Conselho Nacional de Pesquisa e
P6s-Graduacdo em Direito. No Grupo de Trabalho, foram discutidos variados problemas
envolvendo a interpretacéo e aplicacdo de dispositivos constitucionais consagradores de
direitos e garantias fundamentais. Diante de um complexo catélogo constitucional de direitos
fundamentais, os estudos aprofundaram o olhar sobre as vérias dimensdes protetivas desses
direitos.

Podemos classificar os trabalhos em trés diferentes grupos. Em uma primeira parte, ha um
conjunto de artigos que faz discussdes enquadréveis em uma Teoria dos Direitos
Fundamentais. Ha trabalhos sobre conceito, histéria e interpretacdo dos direitos
fundamentais. Uma segunda parte traz artigos que tém o foco em discussdes conceituais
sobre direitos fundamentais em espécie. Finalmente, segue uma terceira parte, na qual
direitos fundamentais em espécie sdo enfocados em uma discussdo em torno de situaces
especificas de aplicacao.

Na primeira parte do livro, Isabelly Cristinny Gomes Gaudéncio, Mestranda no Centro
Universitario de Jodo Pessoa, faz uma discussdo conceitual sobre direitos humanos, sua
definicdo e a histéria de sua consagracdo, destacando, em sua defini¢do, as ideias de
dignidade humana e de minimo existencial. Neumalyna Lacerda Alves Dantas Marinho,
também mestranda no UNIPE, de Jodo Pessoa, propde a discussdo sobre a relativizacdo da
dignidade humana, quando em conflito com um conceito de dignidade humana da sociedade.
Fernando Pereira Alqualo, mestrando na Uninove, trata do principio da fraternidade e sua
prética, que alimenta um ativismo judicial. Matheus Brito Nunes Diniz e Ana Angelica
Moreira Ribeiro Lima, Mestrandos da UFPB, trabalham com o que chamam de triplice
vinculagéo do Estado pelos direitos fundamentais, enfocando papeis dos poderes estatais na
garantiade direitos.

A segunda parte é iniciada com o trabalho de Raul Abreu Cruz Carvalho, Mestrando na
Universidade de Fortaleza, que propde uma discussdo sobre o fundamento constitucional da
protecdo do idoso, identificando a solidariedade como principio constitucional implicito.
Tereza Margarida da Costa de Figueiredo e Y ara Pereira Gurgel, respectivamente Mestranda



e Professora da Universidade Federal do Rio Grande do Norte, discutem a relacéo de
pertinéncia entre liberdade de expressdo e minimo existencial, a partir do conceito de minimo
social. Roberta Farias Cyrino e Jorge Di Ciero Miranda, respectivamente Mestra e Mestrando
na Universidade de Fortaleza discutem mudangas decorrentes da construcdo do que é
chamado de "sociedade da informac&o" e, por consequéncia, diversas dimensdes do direito a
informacdo. Francielle Lopes Rocha e Natalia Santin Marazo, mestrandas no Cesumar,
discutem a relacéo entre dignidade humana e liberdade de expressdo, a partir do estudo de
discursos que fomentam o 6dio contra minorias sexuais. Lucas de Souza Lehfeld e Marina
Ribeiro Guimardes Mendonca, respectivamente Professor e Mestranda na Universidade de
Ribeirdo Preto, discutem o principio da afetividade na protecéo constitucional na protecéo de
direitos homoafetivos. Tiago Clemente Souza e Danilo Pierote Silva, Mestre e Mestrando no
Centro Universitario Euripides Maia, apresentam o guestionamento sobre a existéncia de um

direito fundamental a prova e a possibilidade de rentincia nas relacdes juridicas privadas.

Ainda na segunda parte, Romulo Magalhdes Fernandes, Mestrando na PUC-MG, e Anna
Carolina de Oliveira Azevedo discutem imprensa e o problema da relacdo entre direitos
fundamentais gue a protegem e direitos que sdo por sua atividade atingidos. O doutor Eder
Bonfim Rodrigues apresenta um estudo comparativo entre Brasil e Franca quanto ao
tratamento juridico do uso de simbolos religiosos, discutindo o conceito de laicidade. Aline
Fétima Morelatto e Marcela Leila Rodrigues da Silva Vales, doutorandas na Fadisp, discutem
diversos instrumentos juridico-institucionais de concretizacdo do acesso a justica,
especialmente a chamada assisténcia juridica integral e gratuita. Larissa Peixoto Valente,
Mestranda na UFBA, trabalha com a garantia do devido processo legal, tratando do seu
conceito, sua formacéo histérica e o acance de sua protecéo.

A terceira e Ultima parte traz o trabalho de Rodrigo Ribeiro Romano, aluno da UFRN, que
discute a questéo da legitimidade da jurisdicdo constitucional em uma democracia, a partir da
problematizacdo do papel do Procurador Geral da Republica na protecdo de grupos sociais
minoritarios. Anna Candida da Cunha Ferraz e Dayse dos Santos Moinhos, Professora e
Mestranda na Unifieo, discutem o direito avida, fazendo uma analise critica de duas decisdes
do Supremo Tribunal Federal que tratam desse direito (ADI 3.510 e ADPF 54). Raisa Duarte
da Silva Ribeiro, Mestranda na UFF, e Rodrigo de Souza Costa, Professor da UERJ,

analisam o Caso Ellwangen, decidido pelo Supremo Tribuna Federal, que envolveu uma
discusséo entre repressao ao racismo e protecdo da liberdade de expressdo. Renan Moreira de
Nordes Brito, Mestre pela UNIFOR, analisa a decisdo pela inconstitucionalidade da Lei

Complementar n. 31/2004 do Municipio de Criciima/SC, que tratava do estabelecimento de
cotas raciais para ingresso em cargo publico. Irna Clea de Souza Peixoto, do CESUPA,

discute o interesse social na ressocializacdo de condenados, estudando o "Caso Champinha,



no qual, com base em um laudo pericial psiquiatrico, foi determinado o0 seu internamento.
Bruno Rodrigues Leite e Alexandre Ferrer Silva Pereira, mestrandos na PUC-MG, estudam
norma que regula atuacéo da Prefeitura de Belo Horizonte em relacdo bens de pessoas em
situacéo de rua.

Continuando a terceira parte, Témis Lindemberger e Brunize Altamiranda Finger, da
Unisinos, refletem sobre a responsabilidade do Estado quando ndo fornece, apos o

diagnéstico, tratamento a tempo para pessoas com cancer. Francisco Rabelo Dourado de
Andrade, Mestrando na PUC-MG, discute o exercicio do direito ao protesto, a partir de uma
reflexdo sobre direitos fundamentais e processualidade democrética. José Guilherme Ramos
Fernandes Viana e Walesca Cariola Viana, da Unifieo, trabalham com situagbes de violacéo
de direitos fundamentais no transporte de presos em porta-malas de viaturas policiais.

Todos os trabalhos foram objeto de discussdo, com a Coordenacéo do Grupo de Trabalho,
com o publico presente e, fundamentalmente, entre os autores. Nao houve trabalho que, no
debate, ndo fizesse interacdo com teméticas abordadas em outros artigos. Verificamos, ainda,
gue os temas atrairam outros participantes do evento, que ndo tinham trabal hos inscritos no
GT, o gque enriqueceu mais ainda a discussao.

V amos aos textos.



O DEVIDO PROCESSO LEGAL NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO
THE DUE PROCESSOF LAW IN THE BRASILIAN LEGAL SISTEM

Larissa Peixoto Valente

Resumo

O presente artigo tem por objetivo analisar a origem do devido processo legal, assim como
seu contelido nos aspectos procedural e substancial. Em seguida, analisa-se a evolucéo
historica desta clausula no direito brasileiro, identificando-o, por fim, como um direito
fundamental no Brasil.

Palavras-chave: Devido processo legal, Direito fundamental, Sistema juridico

Abstract/Resumen/Résumé

This article aims to study the origens of the clause of the due process of law, the process and
material aspects. Then, analyses the historic evolution of this clause in the brasilian law,
identifying, at least, like a fundamental right in Brazil.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Due process of law, Fundamental right, Legal sistem
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1. INTRODUCAO

Este artigo pretende abordar a clausula due process of law e seus efeitos sobre o
sistema juridico desde suas origens até os dias atuais. Passa-se a estudar a referida clausula,
em razdo da necessidade de se conferir legitimidade aos processos judiciais, aos processos de
legislacdo e as intervencdes nos direitos fundamentais e sua protecéo pelo Estado.

De inicio se analisa a origem da referida clausula, remontando-se a Magna Carta,
promulgada em 1215 na Inglaterra e sua evolucdo na jurisprudéncia norte-americana. Seus
caracteres se identificam de forma a se desenhar os melindres dessa clausula nos seus
aspectos processual e substancial, reconhecendo que é densificado por outros principios,
como o da ampla defesa, do juiz natural, do direito de acéo.

O presente artigo se orienta nos metodos dedutivo e dialético para se alcancar a
conclusdo referente aos efeitos da clausula do devido processo legal como um direito
fundamental, previsto na Constitui¢do Federal de 1988.

Assim, a tematica escolhida é por demais importante e demonstrara no decorrer do
seu estudo que a protecdo dos direitos fundamentais passa pela observacdo do devido

processo legal e as regras que o densificam num sistema juridico.

2. ORIGEM DO DEVIDO PROCESSO LEGAL

A origem da clausula do devido processo legal remonta a histoéria medieval da
Inglaterra, mas precisamente no século Il. No ano de 1066, Guilherme, o conquistador,
invadiu a ilha e institucionalizou ali a estrutura feudal e seus postulados sociais, politicos e
econdmicos, de forma que nédo se destoava da estrutura piramidal feudal europeia.

Os poderes estavam fragmentados e ndo tardaram a se harmonizar na comunhao de
interesses analogos, formando uma alianca entre os lordes e, posteriormente, o clero. Tal
alianga fez com que as rivalidades entre a nobreza e o trono crescessem ao longo dos reinados
dos sucessores da linhagem do conquistador, levando a pressdes contra o arbitrio real e a
favor da constituicdo de um parlamento.

As pressdes da nobreza atingiram o climax quando governava Jodo Sem Terra.
Incapaz de resistir, outorgou, em 1215, aos senhores dos feudos a Magna Carta (Magna

Charta Libertatum Angliae Terrae), estatuto fundamental do direito inglés e de outros povos
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que nela beberam os principios béasicos de sua estruturacdo politica e juridica.' Nela se
consubstancializou o devido processo legal, podendo ser encontrado no artigo 39 do referido
documento? a partir da formula primitiva law of land e do julgamento pelos pares.

A garantia do devido processo legal, diante da transformacdo de fundo do Estado
liberal para o social, acabou por transformar-se em axioma permanente da comunidade
politica, investindo-se no papel de verdadeiro termmetro da validade dos atos estatais nas
relagoes entre “Estado-individuo” e “Estado-sociedade”. Porém, limitava apenas os atos reais,
ndo havendo interferéncia no Parlamento. Além disso, ndo visava proteger os direitos
individuais do cidaddo, pois a concepcdo moderna de povo era entdo totalmente
desconhecida®, além de que o texto permaneceu em latim por duzentos anos, de forma a
beneficiar uma parcela infima da populacéo®.

Com o héabito dos soberanos britanicos de confirmarem a Grande Carta ao ascender
ao trono, a expressdo per legem terrae vai se repetindo e incorporando ao sistema juridico
inglés. Mas néo foi sendo em 1354, durante o reinado de Eduardo 111, por obra de algum autor
desconhecido, numa lei inglesa denominada de Statue of Westminster of the Liberties of
London, que a frase per legem terrae foi substituida pela expressdo due process of law em
uma lei do Parlamento®. Na realidade, nesse periodo da primeira infancia deste instituto, as
expressoes law of the land, due course of law e a due process of law, que acabou se
consagrando, eram tratadas indistintamente pela mentalidade juridica entdo vigorante.

A clausula assegurava aos homens livres, notadamente aos barGes vitoriosos e aos
proprietarios da terra a inviolabilidade de seus direitos relativos a vida, a liberdade e,
sobretudo, a propriedade, que s6 poderiam ser suprimidos através da “lei da terra”. Tal
significa dizer que esses direitos naturais assim elencados somente poderiam sofrer limitacdes
segundo os procedimentos e por forca do direito comumente aceito e sedimentado nos
precedentes judiciais, ou seja, pelos principios do common law?®.

Nos séculos XV e XVI, a Magna Carta ficou um pouco esquecida, pois os ingleses

estavam atentos ao fortalecimento do seu Parlamento e a reparticdo de poderes com o

! DORIA, Antdnio Roberto Sampaio. Principios constitucionais tributérios e a clausula due process of law.
S8o Paulo: Revista dos tribunais, 1964, p 23.

2 Nenhum homem livre ser4 detido ou aprisionado, ou privado de seus direitos ou bens, ou declarado fora da lei,
ou exilado, ou despojado, de algum modo, de sua condi¢do; nem procederemos com fora contra ele, ou
mandaremos outros fazé-lo, a ndo ser mediante o legitimo julgamento de seus iguais e de acordo com a lei da
terra.

*DORIA, p 21-23.

* CASTRO, Carlos Roberto Siqueira. O devido processo legal e os principios da razoabilidade e da
proporcionalidade. Rio de Janeiro: Forense, 2005. P 5.

°DORIA, 22-3

® Castro, 6,7
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monarca. No entanto, no século XVII, criaram-se arestas entre Coroa e Parlamento. Novas
arbitrariedades reais geraram sucessivas dissidéncias entre os poderes estatais, o que conduziu
a uma releitura da clausula do devido processo legal. Foi assim que Carlos I, em busca de
colaboracdo do Parlamento na conducdo do reino, assinou a peticdo, entdo alcunhada de
Petition of Rigths, em 1628, cuja origem, concepg¢éo e repercussdo remete ao pensamento de
que este foi um dos documentos antecedentes a Declaragéo de Direitos Americanos’.

Por reinterpretacdo de Sir Coke (século XVIII) e, em seguida, de Blackstone (século
XVIII), o due process of law deixava de ser mera fonte de direitos e franquias para senhores
feudais, para se tornar garantia de julgamentos conforme o common law, de acordo com um
processo legal. Sustentavam, por demais, a supremacia da Magna Carta perante todos o0s
poderes do Estado — inclusive o Parlamento®,

Somente em 1641, com a promulgacdo da "Declaracdo de Liberdades” da col6nia
inglesa situada na baia de Massachussets, que explicitamente se inscreveu, em linguagem
rudimentar, um principio andlogo ao consagrado na Carta Magna. A partir dai, diversas
declaracbes de direitos foram escritas e posto o principio do devido processo legal,
desligando-se da sua matriz inglesa e passando a integrar o sistema juridico norte americano.®

A Declaragéo de Independéncia dos Estados Unidos ndo agasalhou explicitamente a
norma. Contentou-se em proclamar os axiomas politicos da nacdo recém-constituida, de que
todos os homens sdo criados iguais e dotados de direitos inalienaveis como a vida, liberdade e
a busca da felicidade.’ E tio somente com a Convencdo de Filadélfia, da qual emerge, em
1787, a Federacdo e a Constituicdo dos Estados Unidos da América, que se faz sentir, no
plano federal, a necessidade de se circunscrever a esfera privativa dos direitos individuais,
imunes & interferéncia da Unido recém-organizada®*.

Na V Emenda, cristalizara-se, em sua forma mais pura o preceito do devido processo
legal: "No person shall be deprived of his life, liberty or property, without due process of
law”. Apds a Guerra de Secessdo quando, abalada a Unido em seus alicerces de perpétua

unidade, compenetrou-se o Congresso da necessidade de fortalecé-la, de centralizar maior

"DORIA, p 24

¥ BRAGA, Paulo Sarno. As origens do devido processo legal: sua incorporacéo ao ordenamento brasileiro.
In Revista do Programa de P6s-graduacdo em Direito. Universidade Federal da Bahia. n° 15. P 329-357, p. 338.
SDORIA, p 28.

YDORIA, p 28.

1 DORIA, p 29
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ndmero de poderes e, primordialmente, de garantir aos escravos alforriados a igualdade
juridica que Ihes fora sistematicamente negada®?.

A diversidade entre o direito constitucional inglés e seu congénere norte-americano
repousa antes numa variacdo de técnicas de instituicdo de declaracdes e se explica em razéo
de peculiaridades e contingéncias puramente historicas. Os valores e 0s principios que
permeiam as instituicGes politicas, sociais e econdmicas de ambas nac¢les sdo, em sua
esséncia, fruto de idéntica concepcdo global do homem e do universo, conquanto realizados
praticamente através de diferentes técnicas e instrumentos de acéo juridica.*®

A evolugdo constitucional britanica, travada na resisténcia do Parlamento frente a
autoridade monérquica, acabou desaguando na supremacia parlamentar, vista |& como
simbolo do regime democratico da maioria, e quando depois alcancado o sufragio universal,
como afirmacéo do proprio povo contra o arbitrio da monarquia.

Ja os Estados Unidos da Ameérica, tanto no periodo colonial quanto ap6s sua
independéncia, preponderava um nitido preconceito contra o Poder Legislativo, haja vista a
legislacdo inglesa que impunha prejuizos econdmicos para sua col6nia norte americana. Por
isso mesmo, apds sua emancipacado politica e reunido na federagcdo norte-americana, cuidaram
logo os Estados recém-independentes de controlar e coibir os excessos do Poder Legislativo,
para 0 que se valeram de dois mecanismos fundamentais, a saber, o controle judicial da
constitucionalidade das leis e o veto presidencial incidente no processo de legiferacéo.**

Além desta, outra diferenca se observa em relacdo ao que se considera legalidade. Na
Inglaterra, o Parlamento poderd abolir até mesmo o0s mais venerdveis documentos
constitucionais, de forma que resulta dai, em consequéncia, uma marcante diferenca na
propria formulagdo do conceito de legalidade. Enquanto para os americanos a legalidade
coincide com a supremacia da Constituicdo segundo declarada pelos juizes e tribunais, para 0s
ingleses significa a vontade do Poder Legislativo expressa nas leis votadas segundo o
principio da maioria parlamentar®®.

O Bill inglés foi aprovado pelo Parlamento como lei, sujeito a ser emendado ou
revogado a discriminacdo da legislatura que a criara. A nocéo de Bill americano incorpora
garantias de liberdade individual a um documento constitucional no qual se define e limita as

areas de legitimidade da acéo legislativa. Em outras palavras, enquanto o Bill of Rigths inglés

2DORIA, p 32
¥*DORIA, p 33
" CASTRO, 13.
> Ibid, 14.
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simboliza a vitéria do Parlamento sobre a monarquia, 0 norte-americano expressa uma
conquista supralegal da sociedade sobre o Estado como um todo, cuja implementacdo é
confiada ao Poder Judiciario como depositério fiel das liberdades individuais®®.

De toda exposicdo retrospectiva se conclui que a clausula do devido processo legal,
intimamente associada a propria prerrogativa da revisdo judicial e a independéncia do Poder
Judiciario na partilha de competéncias orgéanicas do Estado, esteve sempre latente no
pensamento constitucional norte-americano, haurido e aperfeicoado a partir das tradicdes
jusnaturalista do common law anglo-saxénico. Em razdo de seu enunciado elastico e
amoldavel as exigéncias cambiantes dos costumes, a garantia do devido processo legal
experimentou profundas variagfes no tratamento jurisprudencial. Tornou-se, ao lado do
principio da isonomia, o principal instrumento de argumentacdo de que lancou mao da
doutrina e a jurisprudéncia no vibrante processo de transformacdo do Direito Constitucional

nos Estados Unidos da América®’.

3. CONCEITO

A expressao per legem terrae traduzia em seus elementos mais simples na garantia
resumida a um processo ordenado. Com o envolver dos tempos, e o natural refinamento das
instituicdes politicas e juridicas da Inglaterra, o conceito do adequado processo legal foi-se
enriquecendo, ganhando novas dimensdes e significados. Assim, da exigéncia primitiva de
um processo formalizado, o principio passou a compreender também, por obra dos
chanceleres reais, o requisito da prévia citacdo para a demanda e da oportunidade de defesa’®,

A expressdo due process of law é rigorosamente equivalente a expressao law of the
land que lhe serve de antecedente historico. Ambas, no seu sentido originario, dedignavam
garantias processuais; e sofreram, pelo processo de inclusdo e exclusdo, tipico da
jurisprudéncia anglo-americana, uma ampliacdo de sentido, até ser converterem numa
limitag&o constitucional dos poderes do Estado.

A clausula permite que as mudancas na sociedade sejam acompanhadas, servindo
como espécie de vetor para os juizes. Como escreve Pound, o due pprocess of law é um
standard, pelo qual se guiam os tribunais, e, assim, deve aplicar-se tendo em vista

circunstancias especiais de tempo e de opinido publica em relagdo ao lugar em que o ato tem

1% 1hid, 21.
" bid., p. 27
¥ DORIA, p 25
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eficacia.’® E nesse sentido, inclusive, que Ada Pellegrini Grinover® defende a cléusula do
devido processo legal: é uma proposicéo que oferece elementos em branco, cuja determinagéo
varia com as condigdes historico-politicas e econdmicas sociais dos momentos.

Convenientemente vaga em sua expressao literal, proibindo a infringéncia a direitos
relativos a vida, liberdade e propriedade, a clausula se constituiria num instrumento habil para
amparar as limitaces constitucionais ao exercicio do poder legislativo federal e estadual.
Porém, o conceito genérico de due process jamais foi elaborado. Quase um século de
aplicacdo ndo permitiu ainda a exata delimitacdo de seu conteldo. Alternam-se os juizes, a
fluidez das diretrizes do Direito Natural se substitui o standard da razoabilidade das leis, mas
ndo se completa a cristalizacdo do conceito. Inutil, portanto, buscar um conceito formulado na
jurisprudéncia norte-americana e anglo-saxonica, pois a consolidacdo dos limites do conceito
implicaria em prejudicar a intepretacdo constitucional flexivel as mudancas sociais, politicas e
econdmicas.

O histérico e o contingente do conceito ndo significa, necessariamente, sua
indeterminacdo absoluta, insuscetivel de um minimo de delimitacdo, sob pena de, em verdade,
se estar nominando com o mesmo vocabulo realidades diferentes. E imprescindivel, portanto,
a reflexdo dirigida no sentido de destacar o que € minimo e indispensavel para a configuracao
do devido processo legal, sejam quais forem as condi¢cdes histdrico-politica e econémico-
sociais dos momentos?. Ha autores que se arriscam a indicar os tracos minimos e
imprescindiveis do devido processo legal. E o caso de Calmon de Passos®:

Observacdo primeira é a de que se cuida de garantia vinculada ao processo
jurisdicional, isto é, a processo em que é figurante um juiz, com todas as
exigéncias que o fato de ser juiz impde necessariamente. E elas, sdo, em
sintese, a mais estreita possivel, a imparcialidade e a independéncia. Ausente
qualquer dessas notadas, deshatura-se a condicdo de juiz, do que resulta o
desvirtuamento da garantia do processo. S6 é devido processo legal o
processo que se desenvolve perante um juiz imparcial e independente.
Observagdo segunda é a deque nada conduzira, em concreto, assegurar-se a
imparcialidade e a independéncia do juiz se também nao for garantido ao
cesso ao julgador, como direito pablico subjetivo deferido a todo e qualquer
sujeito submetido ao império de determinada ordem juridica.

Observacdo terceira € a de que as duas garantias precedentes se mostram
insuficientes se ndo assegurado as partes o contraditorio, visto como é da

9 Roscoe Pound Apud

DANTAS, F.C. de San Tiago. Igualdade perante a lei e o dueprocessoflaw. In Revista Forense Comemorativa
— 100 anos, v. 1. Cood. Nagib Slaibi Filho. Rio de Janeiro: Forense, 2005. P. 346

% GRINOVER, Ada Pellegrini. As garantias constitucionais do direito de acdo. Sdo Paulo: Ed. Revista dos
Tribunais, 1973. P 31.

21 pPASSOS, J. J. Calmon de. O devido processo e o duplo grau de jurisdicdo. In Revista Forense
Comemorativa 100 anos. Coord. José Carlos Barbosa Moreira. Rio de janeiro: Forense, 2006. P. 437-451. p. 440.
22 pPASSOS, p. 440/1
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participacdo ativa dos interessados que a imparcialidade do juiz recolher o
necessario para a realizagdo da justica no caso concreto®,

()

Observacgdo Gltima é a de que a verificacdo do atendimento das garantias
precedentes (interesse ndo s6 dos litigantes como do préprio Estado-juiz),
reclama a existéncia de meios de controle, sem o que ficardo desprovidas da
seguranca de que necessitam revestir-se.

A clausula, portanto, impunha a seguranca a todos do acesso ao juiz natural, o direito
de ser ouvido em processo contraditorio, institucionalizando-se os meios de controle da
exatiddo do seu processo. Por outras palavras porventura mais expressivas: 0 due process of
law pressupde que o processo legalmente previsto para aplicacdo de penas seja ele préprio um
processo devido obedecendo aos tramites procedimentais formalmente estabelecidos na
constituicdo ou plasmados em regras regimentais das assembleias legislativas. Além disso,
procedimentos justos e adequados pressupde que justo seja o procedimento de criacdo legal
dos mesmos processos?*.

Canotilho observa que essas garantias processuais fazem parte de uma terceira
dimensdo do Estado de Direito, pilar fundamental do Estado de Direito e coroamento do
Estado de Direito. Para o0 autor lusitano, essas expressdes denotam a importancia do devido
processo legal a afim de assegurar uma protecdo juridico-judiciaria individual sem lacunas.
Conclui, portanto, Canotilho, que, a partir do Estado de Direito, surge a exigéncia de um
“procedimento justo e adequado de acesso ao direito e de realizagdao do direito”?.

Por ora, o due process of law ndo possui um conceito fechado, mas apenas caracteres
minimos que permitem identificar o seu respeito pelas autoridades do judiciario, legislativo e
ambito administrativo. Quanto maior o nimero dessas indicacdes, mais precisa a aplicacdo do
devido processo legal ao caso concreto, pois que ndo se pode afastar a premissa de que o
modo de ser da garantia é difuso e ela somente se define com exatiddo frente a uma situagéo

fatica concreta®.

4. O DEVIDO PROCESSO LEGAL PROCESSUAL E O DEVIDO PROCESSO
LEGAL SUBSTANCIAL

% para Calmon, O contratidério, como garantia do devido processo legal pro seu turno, ndo se cumpre com a
mera citacdo do réu, mas reclama compeltar-se a ciéncia do interessado com o direito, reconhecido aos litigantes,
de participacdo paara provar e de alegacdo para esclarecer e convencer.

2 CANOTILHO, p 481.

% |bid., p. 273-274.

*CARVALHO, Anete Marques Penna de Bastos, Elisio Augusto Velloso. O devido processo legal
administrativo tributario. In Dias, Jean Carlos, Klatau Filho, Paulo. O devido processo legal. Sdo Paulo:
Método, 2010. P. 180
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Na evolugdo interpretativa da garantia do due process, trés fases podem ser bem
caracterizadas.

Na primeira, que vai da aprovacao do Bill of Rigthts (1689) até metade do século
XIX, o primitivo entendimento da clausula como simples garantia de legalidade, direito a um
ordely proceedings, experimenta superagdo, surgindo decisdes que nela viam uma garantia
posta a servigo dos direitos fundamentais, podendo ser invocada contra o legislador, na
medida em que ele pGe, de modo arbitrario, normas processuais obstaculizadoras do exercicio
daqueles direitos. Essa arbitrariedade é determinada em cada caso concreto, sem que exista a
preocupacdo de defini-la, aprioristicamente, devendo ser identificada casuisticamente,
segundo considera¢des de common right and reason.

O caso Murray marca a segunda fase da construcdo do alcance da clausula do due
process. Nele se assentou que uma norma processual é segundo o devido processo quando néo
viole nenhuma das outras garantias processuais da constituicdo e, em segundo lugar, ndo
contraste com os antigos costumes e formas processuais acolhidas pela common law inglesa
inicialmente (1776) e recebidas posteriormente pelos Estados Unidos da Ameérica, quando de
sua independéncia.

No inicio do século XX, a discussdo sobre o contetdo e a validade dos settes usages
tende a ser superada com uma terceira interpretacdo. A Suprema Corte, apreciando uma série
de antigos precedentes, interpreta 0 due process como a garantia positiva de um direito natural
dos individuos a um processo informado por principios superiores de justica. O processo €
justo ndo apenas porque se desenvolve com atendimento a formas tradicionais; os limites
postos pela Constituicdo ndo dizem respeito a forma, mas a substancia do processo, ndo
traduzem ades&@o a priori a esquemas naturais, mas asseguram, antes, o respeito a garantias
concretas de justica®’.

Para alem dessa exigéncia da satisfacdo das regras do procedimento, passou a ser
extraido do principio um enfoque substantivo ou material constante na proibicao de que lei ou
ato governamental privasse tais direitos de modo arbitrario, desarrazoado, em enfoque similar
a razoabilidade ou proporcionalidade®.

Nos Estados Unidos, a fase de implementacdo e ferrenho desenvolvimento e
aplicacdo do enfoque substantivo ao devido processo legal, para proteger, exclusivamente, 0s
direitos de propriedade, liberdade e vida, ocorre do final do século XIX até os anos 30 do

século passado, o que, inclusive, ira gerar a Suprema Corte o sugestivo apelido de “Tribunal

27 PASSOS, 439.
% CARVALHO, 2010, P. 178
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do Laissez-faire”. A partir dos anos 30 do século XX, também por construto jurisprudencial
estadunidense (Leading case United States v. Carolene Prducts), o principio passou a tutelar
os direitos fundamentais de um modo geral, e ndo apenas aos direitos a vida, propriedade e
liberdade. Tal visdo influenciou a definicdo do principio do devido processo legal em solo
brasileiro. %

O conceito de devido processo foi-se modificando no tempo, sendo que doutrina e
jurisprudéncia alargaram o ambito de abrangéncia da clausula, de sorte a permitir
interpretacdo elastica, o0 mais amplamente possivel, em nome dos direitos fundamentais do
cidaddo. A clausula due process of law ndo indica somente a tutela processual, como a
primeira vista pode parecer ao intérprete menos avisado. Tem sentido genérico e sua
caracterizacdo se da de forma bipartida, pois ha o substantive due process e o procedural due
process, para indicar a incidéncia do principio em seu aspecto substancial, vale dizer, atuando
no que respeita ao direito material, e de outro lado, a tutela daqueles direitos por meio do

processo judicial.

4.1 O DEVIDO PROCESSO LEGAL PROCEDURAL

O principio, originariamente, significava apenas a obrigatoriedade de existéncia de
um processo, com regras precisamente criadas, como requisito prévio a que alguém fosse
privado da vida, liberdade e propriedade, no que a doutrina contemporénea atualmente
identifica como sendo seu enfoque processual.

Como principio condicionante do processo criminal, a clausula due process of law
enfeixava garantias explicitas e implicitas no sistema de liberdades protegido pela
Constituicdo. Dentre as garantias adotadas expressamente no estatuto constitucional norte-
americano, mencione-se a proibicdo de edicdo de atos legislativos que importe em considerar
alguém culpado pela pratica de crime sem a precedéncia de um processo e julgamento regular
em que seja assegurada ampla defesa e de leis retroativas, direito ao juri, proibi¢do de alguém
ser julgado duas vezes pelo mesmo fato e a vedacgdo da auto-incriminacdo forcada. Também
vislumbra-se o direito a um julgamento rapido e puablico, por juri imparcial e com
competéncia territorial predeterminada, o direito a ser informado acerca da natureza e causa

da acusacéo, direito de defesa e ao contraditdrio.

? |bid, p. 179.
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Ao lado dessas garantias formais, existem aquelas que vigoram por via de
implicitude e que sdo reconhecidas como integrantes do sistema constitucional de liberdades
publicas por forca de decisdes judiciais reverenciando-se a ideia jusnaturalista de direitos pre-
constitucionais e mesmo pré-estatais a serem observados pelo Estado, como o direito a ser
ouvido o quanto antes em audiéncia judicial, direito de contraditar argumentos e a conhecer e
pronunciar-se sobre documentos juntados pela acusacéo, além do direito de qualquer suspeito
de infracdo criminal ser notificado pela autoridade policial da sua prerrogativa de poder
permanecer calado e de ser assistido por um advogado nomeado pela Justica, caso ndo tenha
condic®es de contratar um profissional habilitado *.

Foi natural consequéncia que essa garantia originariamente voltada a regularidade do
processo penal, onde buscava adequar o jus libertatis dos acusados ao jus puniendi do Estado,
transpusesse as fronteiras penalistas e se estendesse a todas as relagdes processuais, de
maneira a abranger também a processo civil.

Como bem descreve Ada Grinover, a possibilidade de agir e de se defender, o
desenvolvimento do processo e a observancia do contraditério, mediante uma distribuicdo
equitativa de meios e possibilidades processuais, colocam ambas as partes em posi¢cdo de
igualdade formal, com oportunidades uniformes quanto ao resultado pratico do processo. Por
essa razdo, o contetdo da clausula, no processo civil, subsuma-se na garantia da acdo e da
defesa em juizo®’.

Resultou dai a necessidade institucional de que a composicdo dos litigios na
jurisdicéo civil ficasse por igual subordinada aos canones do contraditorio e da ampla defesa.
O que se exige, pois, para a satisfacdo do devido processo legal ndo é apenas um
procedimento ou um conjunto de sequencial de atos judiciais conducentes a um veredito final;
exige-se, isto, sim, um auténtico processo, com todas as garantias do contraditério e da defesa.

Do campo processual penal e civil a garantia do devido processo legal alastrou-se aos
procedimentos travados na Administracdo Publica, impondo a essa rigorosa observancia dos
principios da legalidade e da moralidade administrativa. Por sua crescente prestigiosa
aplicacdo, acabou por transformar-se essa garantia constitucional em principio vetor das
manifestacdes do Estado contemporéneo e das relagdes de toda ordem entre o Poder Publico,

de um lado, e a sociedade e os individuos, de outro®?.

** CASTRO, p. 31-2
1 GRINOVER, p.40
%2 Assumiu especifica importancia na area do poder de policia, considerado genérica e modernamente como a
competéncia explicita ou implicita dos 6rgdos estatais para disciplinar o exercicio da liberdade individual e a
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O devido processo legal opera como projecdo constitucional do formalismo
processual, confiando-se entre o informalismo — expde as partes ao exercicio arbitrario do
poder estatal — e o formalismo excessivo — que, por apego a formalidades processuais
dispensaveis, pde em xeque a justica do caso concreto.

Formalismo processual, bem entendido, significa a totalidade formal do processo,
compreendendo ndo apenas as formalidades processuais essenciais ao devido processo legal,
mas, sobretudo, a delimitacdo dos poderes, faculdades e deveres dos sujeitos processuais,
coordenacdo de sua atividade, ordenacdo do procedimento e organizacdo do processo, com
vistas a que sejam atingidas suas finalidades primordiais. Neste sentido, o formalismo
processual abrange a propria ideia do processo como organizacao da desordem, regulando-se
a participacdo das partes, emprestando previsibilidade contra o arbitrio dos érgdos que
exercem o poder do Estado e, por outro, como poderoso fator de igualacdo dos contendores
entre si**,

Cabe ressaltar que ndo ha formalismo por formalismo, emergindo dai a proposta de
um formalismo-valorativo, segundo o qual o que importa € a organizacdo de um processo
justo, informado pelos valores da efetividade e da seguranca juridica e voltado para a
realizacdo da justica do caso concreto e da pacificagdo social®*. A justa organizacdo do
processo depende, portanto, das circunstancias do caso concreto. Assim, cabe ao 6rgdo
judicial atentar para as peculiaridades do caso submetido a seu julgamento, pois, ainda que
atendido o formalismo estabelecido pelo sistema, o processo pode revelar-se injusto ou
conduzir a resultado injusto. Além disso, o formalismo-valorativo é informado pela lealdade e
boa-fé, que deve ser apanagio de todos os sujeitos do processo, e ndo sé das partes. Por fim,
requer, ainda, o formalismo-valorativo, 0 emprego da equidade com funcgéo interpretativa,
sobretudo como normas de principio, ndo apenas na organizagao do processo pelo legislador,
mas, igualmente, no proprio exercicio da funcéo jurisdicional.

Verifica-se, pois, que a clausula procedural due process of law nada mais é do que a
possibilidade efetiva de a parte ter acesso a justica, deduzindo pretensdo e defendendo-se do

modo mais amplo possivel*®

. Ao lado do procedural due process, sustenta-se a existéncia de
um substantive due process, garantindo o exercicio pleno e absoluto dos direitos de liberdade

e de propriedade (em sentido amplo). A clausula ndo mais se limita a determinacéo processual

utilizacdo da propriedade em beneficio do bem comum, ou seja, de ordenar os direitos privados em harmonia
com os superiores interesses coletivos. (CASTRO, 35)

¥ MATTOS, p. 131

 Ibid., p 134.

®NERY, p. 39-41
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de direitos substanciais, mas se estende a garantia de que seu gozo ndo seja restringido de

modo arbitrério ou desarrazoado. *°

4.2 O DEVIDO PROCESSO LEGAL SUBSTANCIAL

A origem do substantive due process teve lugar justamente com o exame da questdo
dos limites do poder governamental, submetida a apreciacdo da Suprema Corte norte-
americana no final do século XVIII. Decorre dai a imperatividade de o legislativo produzir
leis que satisfacam o interesse publico, traduzindo-se essa tarefa no principio da razoabilidade
das leis. Toda lei que ndo fosse razoavel, isto €, que ndo fosse a law of the land, seria contraria
ao direito e deve ser controlada pelo Poder Judiciario.

A jurisprudéncia possuia lealdade perante os valores do liberalismo e individualismo,
cujo apogeu se deu nos séculos XVIII e XIX. A teoria constitucional e, de resto, o discurso
normativo, tinha por objetivo, nessa visdo liberal de mundo, limitar a atuacdo governamental,
assegurar a autonomia do individuo e, assim, promover a economia de mercado, tudo
entendido como direito natural e inalienavel. Foi com base nessa compreensdo estrutural dos
valores da liberdade e da riqueza, que encarnam o liberalismo econdmico e que foram
sacralizados pelo sistema constitucional norte-americano, que o Tribunal Maior dos Estados
Unidos passou a vislumbrar na clausula due process of law a formula sob medida para
patrocinar a expansao da revisao judicial, a ponto de controlar a razoabilidade e racionalidade
das leis e dos atos de governo em geral®’.

Assim é que, antes mesmo do fim do século XIX, teve inicio a grande série de
pronunciamentos judiciais que, a pretexto de se preservar o regime econdmico calcado na
livre iniciativa, invalidaram os primeiros exemplares da legislacéo intervencionista do Estado
contemporaneo®®. Por estar sempre associada ao sistema de liberdades fundamentais que
caracterizam o liberalismo social e politico, a clausula due process of law acabou servindo, e
muito, como instrumento de preservagdo do equilibrio econémico e financeiro, isto quando o
intervencionismo estatal comeca a dar os primeiros passos na década inaugural do século XX.
Nesse periodo, a garantia do devido processo legal assume uma nitida postura substantiva e

limitadora do mérito das acOes estatais, principalmente apos a Primeira Guerra Mundial.

% MATTOS, p 115-6
3 CASTRO, p. 46
¥ CASTRO, p. 49
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O caso Lochner®® simboliza a tendéncia da restricéo judicial no principio do século
XX contra a legislagdo de ordem econdmica constrangedora da liberdade de iniciativa. A
doutrina Lochner, logo transformada em figurino no campo do controle jurisdicional sobre as
medidas de intervencdo do Estado na ordem econémica e social, foi responsavel pela
invalidacdo de dezenas de textos legislativos nos anos vinte do século passado, tendo por
objeto a regulamentacdo dos mais variados setores da economia, como o0 tabelamento de
precos, as condi¢cdes de comércio, industria e profissdo, além das relacdes de trabalho e
sindicais. Seu prestigio perdurou até a década de 1930, do século passado, quando a politica
do New Deal, preconizada pelo Presidente Roosevelt e inspirada no neo-capitalismo de cunho
intervencionista, idealizado por Lord Keynes, fez sepultar os exageros do liberalismo
organicista, consagrando de vez o dirigismo estatal e o Estado assistencialista, como
imperativo da justica social e como politica salvadora da prépria economia de mercado nas
sociedades de massas caracterizadas pela perenizacdo dos conflitos e das confrontagOes
ideoldgicas™.

Em que pese esse verdadeiro abandono da garantia do devido processo legal como
mecanismo de intromissdo judicial na economia dos negdcios privados, é interessante notar
que essa clausula constitucional estaria destinada a trilhar novos caminhos exegéticos,
exsurgindo como o grande escudo protetor das liberdades individuais ndo econémicas. E certo
que a partir da terceira década do século passado, com a consagracdo do Estado Social e a
retratacdo da interferéncia judicial na organizacdo do dominio econdmico e social, a clausula
due process of law passa a ser cada vez mais aplicada em situacdes ndo econdémicas,
experimentando uma magnifica revitalizagdo como instrumento de controle das invasdes
estatais nas faculdades ditas personalistas e de carater ndo econémico, quais sejam aquelas
reputadas essenciais ao exercicio da personalidade humana e, ainda, da cidadania.

O poder judiciario passar a defender que o controle a ser exercido acerca da
legislacdo econdmica deveria ser menos rigoroso e, desse medo, mais respeitador para com 0s
critérios e valoracbes adotados pelos oOrgdos formuladores de politicas governamentais

sediados no Legislativo e no Executivo. Contrariamente, deveria crescer em rigor a revisao

%% 0 leading case na rea do controle judicial da legislagdo econdmica surgiria no ano de 1905, no famoso case
Lochner v. New York, quando a Suprema Corte estadunidense declarou inconsistente com a Constituicao a lei
daquele Estado, que fixara jornada maxima de trabalho para os empregados de padaria, reconhecendo, para
tanto, que a garantia do devido processo legal assegurava aos empregados e empregadores a faculdade de
livremente contratarem a duracgdo do trabalho diario, portanto, sem qualquer ingeréncia do Poder Publico. Mais
precisamente estava em questdo a constitucionalidade de uma lei trabalhista do Estado de Nova lorque que
proibira o trabalho de padeiros por mais de dez horas diarias e além de sessenta horas semanais.

“ CASTRO, p 57
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judicial a ser efetivada em face da legislacdo que tenha por objeto qualquer restricdo de
direitos fundamentais explicita ou implicitamente assegurados na Constituicdo e em suas
emendas, como os direitos de culto, de reunido e da livre expressdo do pensamento. Em
sintese, haveria a presuncao de constitucionalidade de que desfrutam os atos legislativos e que
deveriam reduzir de intensidade quando estivessem em jogo as liberdades civis protegidas
pelo Bill of Rights.*!.

A clausula do devido processo legal, em sua acepcdo substantiva, constitui
inesgotavel manancial de inspiracdo para a criatividade hermenéutica. Essa garantia acabou
por se transformar num amalgama entre o principio da legalidade e o da razoabilidade para o
controle da validade dos atos normativos e da generalidade das decisdes estatais. Ademais,
sua abertura permite que a constituicao passe a vigorar diante das mudancas no contexto sécio
histérico e econémico do Estado que estatui, passando a proteger os direitos individuais em
face das intervencdes estatais*.

Diversamente a respeito da existéncia de diferencas entre o devido processo legal

processual e substancial, ha que se destacar a opinido de Humberto Avila. Para ele,

0 uso da expressdo devido processo legal substancial, como variante de
significado supostamente decorrente da previsao expressa do devido processo
legal é triplamente inconsistente; em primeiro lugar, porque leva ao
entendimento de que o fundamento normativo dos deveres de
proporcionalidade e razoabilidade é o dispositivo relativo ao devido processo
legal, quando o seu fundamento reside na positivagdo dos principios de
liberdade e igualdade conjuntamente com finalidades estatais; em segundo
lugar, porque os deveres de proporcionalidade e de razoabilidade s&o
aplicados mesmo fora do &mbito processual, razdo pela qual perde sentido o
uso da expressdo devido processo legal substancial para representa-los; em
terceiro lugar, porque o devido processo legal substancial, se compreendido
como os deveres de proporcionalidade e de razoabilidade, da a entender que
esses deveres ndo estdo presentes no devido processo legal procedimental,
quand4(3) servem para a sua propria configuragdo como processo adequado e
justo.

Como sé@o os proprios deveres de proporcionalidade e de razoabilidade que iréo
definir, ao lado de outros critérios, 0 que € um processo adequado ou justo, seria equivocado
afirmar que hd um devido processo legal procedimental, entendido como direito a um
processo adequado ou justo, separado do devido processo legal substancial, compreendido
como exigéncia de proporcionalidade e de razoabilidade. Nesse sentido, a expressao composta

* CASTRO, p.60
“2 NERY JUNIOR, 36-39

2 AVILA, p. 359
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de trés partes fica plena de significacdo: deve haver um processo; ele deve ser justo; e deve

ser compativel com o ordenamento juridico, especialmente com os direitos fundamentais.

5. A CLAUSULA DUE PROCESS OF LAW NO DIREITO BRASILEIRO

5.1 ASPECTOS HISTORICOS DO DEVIDO PROCESSO LEGAL

No Brasil, ao contréario do que ocorreu nos Estados Unidos, ndo se evoluiu de forma
tdo répida e radical no sentido de se outorgar, ao Judiciario, poderes de controle da extensdo
que a interpretacdo da due process of law clause o fez. Havia uma influéncia francesa muito
forte, de forma que os juizes brasileiros tenderam, em um momento inicial a aplicacdo da
noco de desvio de poder *.

A primeira Carta Constitucional brasileira foi outorgada em 1824, pelo imperador D.
Pedro I, enquanto a Constituicdo norte-americana ja incorporara a V Emenda, consagrando
expressamente a maxima do due process of law.

Ao que parece, ndo se tinha conhecimento no Brasil, a época da ideologia libertaria
inerente ao devido processo legal, mas s6 uma nocédo distante de sua existéncia na seara dos
procedimentos criminais. A despeito disso, na Constituicdo Imperial era possivel apontarem-
se alguns dispositivos que trazem limites ao poder estatal, que sdo os incisos, VII, XI, XVII e
XXI1, do seu art. 179 — positivando a inviolabilidade de direitos civis e politicos, fundados na
liberdade, seguranca e propriedade, de forma a vetar prisdes sem culpa formada, garantir o
juiz natural, e a desapropriacdo mediante indenizacao.

A proclamacéo da republica em 1889 foi seguida da promulgacéo da Constituicdo de
1891. A primeira carta politica da sede republicana incorporou o federalismo e firmou um
judiciario mais independente e baseado em um sistema dualista, mas pouco avangou quanto as
garantias individuais do homem. Limitou-se a preservar as garantias da constituicdo anterior,
incorporando algumas outras como a ampla defesa na esfera criminal, liberdade de
associacao, liberdade de expressdo, e uma clausula aberta que admitia a recepcdo e outros
direitos ali ndo elencados expressamente.

Com a revolucgédo de 1930, advieram duas constituicdes. Primeiro a Constituicdo de

1934, que estendeu sensivelmente as liberdades civis, abarcando a liberdade de crenca

* SILVEIRA, Felipe Feliz. O devido processo legal e sua evolugdo no ordenamento
constitucional/processual patrios, in Temas de direito publico — a importancia da atuacdo da advocacia publica
para a aplicacdo do direito ( revista da APES vol 2.) coor. Claudio Penedo Madureira. Salvador: Editora
Juspodium. P 65.
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profissdéo no artigo 113. Demais disso, manteve, no seu art. 114, a possibilidade de
acolhimento, pelo sistema, de direitos individuais implicitos.

A Constituicdo de 1937 extirpou do sistema garantias fundamentais conquistadas —
como a legalidade e irretroatividade. E além de retirar a protecdo ja existente para estes
direitos, ainda legitimou a sua ofensa arbitraria pelo Estado, admitindo a detengdo e pessoas,
censura de correspondéncia, restricao a liberdade de reunido, busca e apreensao domiciliar.

A lei fundamental de 1946 reservou seu capitulo 1l para o regramento de direitos e
garantias individuais. Em seu art. 141, conferiu protecdo e inviolabilidade a vida, a liberdade,
a propriedade e a seguranga. No §4°, deste mesmo dispositivo, inovou, consagrando o direito
fundamental de ag&o, do qual deflui tranquilamente a garantia do devido processo legal.

Com o golpe militar de 1964, vieram as constituicbes de 1967 e 1969. Garantias e
direitos individuais foram positivados, mas jamais respeitados. Afinal, neste meio tempo,
adveio o Al-5, responsavel pela suspensdo dos direitos constitucionalizados e exclusdo dos
atos subversivos da apreciacao do Judiciario.

A falta de previsdo expressa nas constituicdes pretéritas, o devido processo legal
ingressou paulatinamente no direito patrio como uma garantia inominada, mas em sua
figuracdo apenas adjetiva ou processualista, sendo deduzido: dos principios emergentes dos
88 12 a 16 do art. 153 da Constituicdo de 1969 e de seus congéneres nas Cartas Politicas
anteriores, e do 836 do citado art. 153, segundo o qual a especificagdo dos direitos e garantias
expressos na Constituicdo de 1969 ndo exclui outros decorrentes do regime e dos principios
que ela adota. Sem embargo, ndo teriamos alcancado, sob a égide das constitui¢bes pretéritas,
0 estagio da utilizacdo substantiva do devido processo legal®.

S6 com a aprovacdo da Emeda n° 26 de 1985, que reuniu a Assembleia Constituinte
responsavel pela Constituicdo Federal de 1988, o regime ditatorial chegou ao seu fim. Com a
instalacdo da assembleia Nacional Constituinte no Brasil, em 1° de fevereiro de 1987, cujo
laborioso e promissor trabalho foi concluido com a promulgacdo da atual Constituicdo do
Brasil em 5 de outubro de 1988, o instituto do devido processo legal, e bem assim o0s
principios da razoabilidade e da proporcionalidade na atuagdo da administracdo, comegam a
deixar a fase do anonimato para figurarem solenemente no texto da nova e democratica
Constituicao do Brasil.

Sabe-se que, de inicio, restou aprovada no Plenario da Constituinte a disposicéo

relativa a garantia do devido processo legal, conforme contida no Titulo I, Capitulo I,

* MATTOS, 91.
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precisamente no art. 6° 814, do Projeto final da Comisséo de Sistematizacdo presidida pelo
insigne Senador Afonso Arinos de Melo Franco, e que teve como Relator o ilustre Deputado
Bernardo Cabral, com a redacéo seguinte: Nao havera juizo ou tribunal de excecdo. Ninguém
sera processado nem sentenciado sendo pela autoridade competente, e tampouco privado da
liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal.

A incluséo, no elenco dos direitos fundamentais, desse instrumento representativo da
historica vitoria do individuo e de suas liberdades essenciais frente ao Estado, deve-se a
Emenda de Plenario de referéncia ES 24.488, de autoria do Deputado pelo Estado do Rio de
Janeiro, Douto Vivaldo Barbosa, da legenda do Partido Democratico Trabalhista. A proposta
original constante dessa emenda praticamente reproduzia os termos da parte correspondente
das 5% e 142 Emendas a Constituicdo dos Estados Unidos da América, a fim de determinar o
seguinte: Ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal*.

J& ao final dos trabalhos constituintes, a clausula do devido processo legal acabou
merecendo um espago proprio e autbnomo no elenco dos direitos individuais e coletivos, onde
passou a figurar com a exata redacdo sugerida pela mencionada Emenda de autoria do
Deputado Vivaldo Barbosa e que contou com o prestigioso apoio do Presidente da Comissdo
de Sistematizacdo, Senador Afonso Arinos de Melo Franco. Esse direito fundamental acabou
por Gltimo incrustado no art. 5°, LIV, do texto finalmente aprovada da nova Constituicdo do
Brasil, com redacdo que prima ao mesmo tempo pela extrema simplicidade e pelas
imensuraveis possibilidades exegéticas: Ninguem sera privado da liberdade ou de seus bens
sem o devido processo legal.

Nesse contexto, a CF/88, em seu art. 5°, LIV, traz a primeira previsdo explicita da
clausula do devido processo legal no ordenamento brasileiro, dispondo que ninguém sera
privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal. Nesta clausula, se inclui
ndo s6 os principios da razoabilidade e da proporcionalidade, como ainda a exigéncia de
motivacdo dos atos estatais, além de todo e qualquer requisito de legalidade e de justica.
Demais disso, inumeros outros dispositivos trazem corolarios seus, tais como o direito
fundamental de ag#o, juiz natural, contraditério, ampla defesa. *’

O devido processo legal, assim, tem sido uma garantia inonimada nas constituicées
da era republicana e opera em intima associagdo com outros principios supralegais,
notadamente o da legalidade, o da igualdade, o do contraditério, o da ampla defesa e ja numa

Otica substantiva, o da razoabilidade e o da proporcionalidade, numa espécie de sintese ou

* Castro, 407
4" paula Sarno, 351-355
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amélgama de diversos direitos fundamentais explicitos e implicitos, tudo revelando a

interdependéncia das normas constitucionais.

5.2 ALGUNS EFEITOS DA CLAUSULA DUE PROCESS OF LAW NO ORDENAMENTO
JURIDICO BRASILEIRO

No que se refere ao conteddo e efeitos da clausula do devido processo legal no
ordenamento brasileiro, a doutrina vem se firmando no sentido de que o devido processo legal
ndo estd contido ou confunde-se com outras expressdes constitucionais, como isonomia,
acesso a justica, ampla defesa, contraditério, moralidade, eficiéncia, que sdo garantias
autbnomas, porém ndo excludentes, devendo ser aplicadas simultaneamente, segundo as
exigéncias do caso concreto.

Quanto a seguranca juridica, esta constitui o objetivo e é o elemento essencial ndo
s0 do devido processo legal, mas de todo o sistema juridico, pois € necessaria a
previsibilidade dos procedimentos e das regulacBes de condutas entre os individuos, ou
entre estes e o Estado, até porque a certeza assegura aquela seguranga. Ampara o devido
processo legal no sentido de que a existéncia do Poder Judiciario garante a obediéncia aos
procedimentos inerentes ao processo previstos em lei, assim como pelos efeitos da
estabilizacdo definitiva dos efeitos da coisa julgada.

A garantia do acesso a jurisdicdo estd amparada no inciso XXXV do artigo 5° da
CF/88 ao rezar que a lei ndo excluird da apreciacdo do Poder Judiciario leséo ou ameaca a
direito. Esta atrelada a essa garantia a assisténcia juridica integral e gratuita aos que
comprovarem insuficiéncia de recursos, prevista no artigo LXXIV do art. 5° da CF/88.
Também em relacdo ao acesso a jurisdigdo é assegurado o juizo natural, ndo podendo assim
existir juizos de excecdo, conforme a previsdo do artigo. 5° XXXVII da CF/88, ja que
ninguém pode ser processado nem sentenciado sendo pela autoridade competente, nos
termos do artigo 5°, LIIl da CF/88. Portanto, sdo proibidos tribunais de duracdo temporaria
ou especialmente criados para julgamento de casos especificos apos ocorridos os fatos.

E, por sua vez, inerente ao devido processo legal, a previsdo da isonomia
processual, ou seja, a paridade de armas em juizo. Mas essa igualdade processual ndo deve
ser a meramente formal, mas a igualdade material, que considere as peculiaridades do
direito discutido em juizo, bem como as condi¢Ges da parte que a tornem digna de protecédo

processual diferenciada e mais adequada no caso concreto.
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Segundo o inciso LV da CF/88 aos litigantes, em processo judicial ou
administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditorio e ampla defesa,
com 0s meios e recursos a ela inerentes. O contraditério consiste na obrigatoriedade de se
ouvir em juizo a outra parte, bem como contemplar seus 0s argumentos com imparcialidade,
garantindo-lhe o direito de ampla defesa, que engloba o direito de recorrer e de
pronunciamento durante todo o processo.

Contudo, considerando que o processo sO se estabelece plenamente com a
participacdo de trés sujeitos principais: Estado, demandante e demandado, gerando assim
uma relacdo juridica trilateral que vincula os sujeitos da lide e o juiz, todos a procura de
uma solucdo para o conflito de interesses, tém se exigido para a consecugdo do processo
justo, uma maior atividade por parte deste ultimo (juiz) para que este seja mais participativo
na conducéo e instrucdo do processo. Deve o juiz informar as partes dos atos praticados no
processo, bem como contemplar os argumentos apresentados com isencédo, ou seja, de forma
imparcial.

Assim, visando a ampla defesa as partes podem requerer, € 0 juiz determinar, as
provas gue entendem pertinentes para o deslinde do processo, para demonstrar a veracidade
das alegacOes feitas pelas partes de acordo com as regras do Codigo de Processo Civil -
testemunhal, pericial, documental - ou obterem as partes, ou o0 juiz mandar obter,
documentos por meios licitos para nele juntar, pois as conseguidas por meios ilicitos ndo
sdo admissiveis, como informa o artigo 5°, LVI da CF/88.

As partes tém também o direito de interpor recurso para corrigir a injustica da
decisdo ou da sentenca, sendo que a previsao constitucional do duplo grau de jurisdicéo se
encontra no artigo 108, Il da CF/88, que determina que compete aos Tribunais Regionais
Federais julgar, em grau de recurso, as causas decididas pelos juizes federais e pelos juizes
estaduais no exercicio da competéncia federal da area de sua jurisdicdo. Essa disposi¢do
também é aplicavel aos Tribunais Estaduais pelo principio da simetria, ja que pelo artigo
125 da mesma Constituicdo os Estados organizardo sua Justica, observados os principios
estabelecidos nesta Constituicéo.

Outro aspecto do due process of law constante na Constituicdo Federal é o da
justica da decisdo, ou do processo justo ou equitativo. Tal consiste na obtencéo da justica ao
caso concreto, que também é garantida pela obrigatoriedade de motivacdo em todas as
decisOes judiciais e de publicidade dos julgamentos, conforme preceitua o artigo 93, 1X da
CF/88 que todos os julgamentos dos érgdos do Poder Judicidrio serdo publicos, e
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fundamentadas todas as decisdes, sob pena de nulidade, podendo a lei limitar a presenga, em
determinados atos, as préprias partes e seus advogados, ou somente a estes, em casos nos
quais a preservacdo do direito a intimidade do interessado no sigilo ndo prejudique o
interesse publico a informacao.

De fato, é pela motivacdo das decisdes que as partes, e principalmente a
coletividade, podem avaliar a justica daquelas, ja que cabe ao juiz explicitar as razbes de
fato e de direito que o fizeram decidir daquela maneira, dando razdo a uma parte em
detrimento da outra.

Finalmente cabe salientar que também é inerente — e reconhecido nas constituicdes
contemporaneas de paises europeus - ao due process of law a garantia do prazo razoavel do
processo e da efetividade da jurisdicdo. Segundo o artigo 5°, LXXVIII, da CF/88, a todos,
no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel duracéo do processo e 0s
meios que garantam a celeridade de sua tramitagdo. Portanto, a respectiva norma assegura
um direito, a razodvel duracdo do processo, e uma garantia, 0S meios que garantam a
celeridade da tramitacdo do processo para que a jurisdicdo seja efetiva.

Ressalta-se que a Constituicdo ndo estabeleceu o prazo para que se considere
violado a duracdo razoavel do processo e nem deveria, pois cabe em cada situacao concreta,
e considerando as peculiaridades existentes, a verificacdo dessa violagcdo. Mas por dbvio ha
que se considerar que a duracdo razoavel do processo, apesar de ser um conceito juridico
indeterminado, possibilita a identificacdo de um campo de certeza positiva ou negativa e
outro onde existe uma zona cinzenta, onde € necessaria uma melhor analise da situacdo que
se apresenta para configuracdo ou ndo da violacdo do citado principio.

Por sua vez, a segunda parte do inciso LXXVIII da Constituicdo Federal de 1988
obriga que os magistrados, no campo do processo civil, se utilizem dos meios processuais
postos a sua disposicdo visando tornar mais célere e efetivo o processo, inclusive para
combater atos procrastinatorios das partes, sempre com o auxilio do principio da
proporcionalidade, visando ndo cometer excessos.

Como se observa da breve exposigdo, a doutrina trata muito mais dos aspectos
processuais da garantia do devido processo legal. No entanto, a clausula foi absorvida pelo
ordenamento juridico brasileiro pelos seus dois aspectos: processual e substancial. Assim,
sempre que se restringem Direitos Fundamentais de um individuo, o principio do devido

processo legal assegura submissdo a prévios e conhecidos ritos processuais entre o0 interesse
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publico definido pelos Poderes Executivo e Legislativo e os Direitos Fundamentais, tal como
protegidos pela Constituigdo. *®

Por outro lado, quando os textos constitucionais, internacionais e legislativos,
reconhecem, hoje, um direito de acesso aos tribunais este direito concebe-se como uma dupla
dimensdo: o direito de defesa ante os tribunais e contra atos dos poderes publicos; e um
direito de protecdo do particular através de tribunais do Estado no sentido de este o proteger
perante a violacdo dos seus direitos por terceiros (dever de protecdo do Estado e direito do
particular a exigir essa protecao)®.

O direito de acesso aos tribunais € um direito fundamental formal que carece de
densificacdo através de outros direitos fundamentais materiais. A interconexdo entre direito de
acesso aos tribunais e direitos materiais aponta para duas dimens@es basicas de um esquema
referencial: os direitos e interesses do particular determinam o préprio fim do direito de
acesso aos tribunais, mas este, por sua vez, garante a realizacdo daqueles direitos e interesses;
os direitos e interesses sdo efetivados através dos tribunais, mas ndo sdo eles que fornecem as
medidas materiais de protecdo por esses mesmos tribunais.

No direito de acesso aos tribunais inclui-se o direito de obter uma decisao fundada no
direito, embora dependente da observancia de certos requisitos ou pressupostos processuais
legalmente consagrados. O direito ao processo implica: a proibicdo de requisitos processuais
desnecessarios ou desviados de um sentido conforme ao direito fundamental de acesso aos
tribunais; exigéncia de fixacdo legal prévia dos requisitos e pressupostos processuais dos
recursos e acoes; sancdo de irregularidades processuais como exigéncia do direito a tutela
judicial®®.

A garantia do acesso aos tribunais deve ser analisada como a possibilidade de
controle dos atos legislativos que destoam de forma razoavel e proporcional dos direitos dos
contribuintes amplamente reconhecidos. Esse controle teve sua embriogenia na atuacdo da
Corte Suprema norte-americana que conferia os atos do Executivo e do Legislativo perante a
Constituicao daquele pais.

A analise dos referidos atos se d& em frente a Constituicdo, haja vista a supremacia

deste diploma normativo sobre a legislacdo ordinaria. A competéncia para realizar tal

*® CARVALHO, 2010, p. 181.
* CANOTILHO, p. 482
** CANOTILHO, p 486
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incumbéncia foi afirmada pelo préprio Tribunal, dando-lhe poder de revisdo dos atos do
legislador, podendo nulifica-los perante os preceitos constitucionais®".

Tal atribuicdo da Corte norte-americana também foi dada ao Supremo Tribunal
Federal através do proprio texto constitucional brasileiro de 1988 tanto no aspecto do
processo objetivo — discusséo da lei em si, como no aspecto subjetivo — quando a
constitucionalidade é analisada diante de uma panorama fatico levado a juizo, sem que
houvesse a prépria atribuicdo concebida pelo tribunal. Esse exame se pauta na possibilidade
de controle dos atos do Legislativo sempre que 0s mesmos ultrapassarem os limites razoaveis
ou tolerdveis, mas tal decisdo deve ser prolatada com extrema cautela, em obediéncia ao
tradicional cénone de hermenéutica para a decretacdo de inconstitucionalidade das leis,
quais sejam os principios da proporcionalidade e da razoabilidade, de forma a néo afrontar
ao principio da separacdo de poderes.

Consoante a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal pés-Constituicdo de 1988,
devido processo substantivo, razoabilidade e proporcionalidade sdo principios
intercambidveis, fungiveis entre si. Tratam-se de fendmenos normativos praticamente
idénticos. Menos genericamente: segundo a jurisprudéncia do STF, devido processo
substantivo pode significar desde a proibicdo de leis que se apresentem de tal forma
aberrantes da razéo, passando pela exigéncia de que as leis devem ser elaboradas com justica.
Devem ser dotadas de razoabilidade e de racionalidade, devem guardar um real e substancial
nexo com o objetivo que se quer atingir, até a necessidade de perquirir-se se, em face do
conflito entre dois bens constitucionais contrapostos, o ato impugnado afigura-se adequado
(isto €, apto para produzir o resultado desejado), necessario (isto €, insubstituivel por outro
meio menos gravoso e igualmente eficaz) e proporcional em sentido estrito (ou seja, se
estabelece uma relacdo ponderada entre o grau de restrigdo de um principio e o grau de

realizacdo do principio contraposto).

> DORIA, p 39

%2 Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constituicdo, cabendo-Ihe:
| - processar e julgar, originariamente:

a) a acdo direta de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou estadual e a agdo declaratoria de
constitucionalidade de lei ou ato normativo federal,

()

Il - julgar, mediante recurso extraordinario, as causas decididas em Unica ou Gltima instancia, quando a decisdo
recorrida:

a) contrariar dispositivo desta Constituicéo;

b) declarar a inconstitucionalidade de tratado ou lei federal;

c) julgar valida lei ou ato de governo local contestado em face desta Constituicéo.

d) julgar valida lei local contestada em face de lei federal
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Em sintese, no que diz respeito ao estado da arte, pode-se concluir que na doutrina
brasileira e na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal pos-Constituicdo de 1988,
prevalece o entendimento de que a funcionalidade do devido processo substantivo
corresponde & razoabilidade ou proporcionalidade™.

Neste sentido, a razoabilidade, no direito brasileiro, como exigéncia da adequacéo
dos meios aos fins, assemelha-se ao teste da base racional, que, no direito norte-americano,
exige que o ato estatal seja um meio adequado, racional ou razoavel para alcancar um objetivo
legitimo. Por sua vez, a proporcionalidade, no direito brasileiro, como exigéncia de
adequacdo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito entre meios e fins, guarda
semelhanga com o escrutinio estrito, que, no direito norte-americano, exige que o ato estatal
seja, dos meios disponiveis, 0 necessario e 0 menos restritivo de direitos fundamentais, para
alcancar um objetivo impositivo.

A proporcionalidade decorre, por implicacdo logica, da estrutura dos direitos
fundamentais como principios juridicos, do carater principial das normas juridicas, ou ainda,
do préprio modo de solucdo de colisdo de principios. A razoabilidade, por sua vez, é da
prépria esséncia do direito, encontrando-se, por assim dizer, nas dobras do ordenamento
juridico. Trata-se, com efeito, de nocdo de conteido extremamente variavel, comportando
diversos tipos de aplicagdo no direito.

O devido processo legal substancial também se relaciona com a protecdo dos direitos
fundamentais implicitos na Constituicdo Federal de 1988 pelo judiciario. Malgrado a
prolixidade de direitos fundamentais explicitados pelo texto normativo, os implicitos, em tese,
podem ser reconhecidos e protegidos, no direito brasileiro, como parte da liberdade garantida
pela disposicdo do devido processo legal (art. 5° LIV, da Constituicdo Federal), com a
condicdo de que, destarte, concretizem o principio da dignidade da pessoa humana (art. 1°, I11
da Constituicdo).

De conseguinte, o principio do devido processo substantivo, em tese, pode ser
aplicado no direito brasileiro com o objetivo de reconhecer e proteger direitos fundamentais
implicitos como parte da liberdade assegurada pela disposicdo do devido processo legal,
prevista no artigo 5° LIV, da Constituicdo Federal, concretizando, assim, 0 principio
constitucional da dignidade da pessoa humana. Essa possibilidade, de resto, é franqueada pelo

disposto no art. 5°, 8§2° da Constituicdo de 1988, segundo o qual os direitos e garantias

¥ MATTOS, p 102
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expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios por
ela adotados™.

A proposito, ressalte-se que, segundo o disposto no art. 60, 84°, 1V, da Constituicdo
Federal de 1988, ndo sera sequer objeto de deliberacdo, pelo Congresso Nacional, proposta de
emenda constitucional no sentido de abolir “direitos e garantias individuais”. E, consoante, ja
decidiu o Supremo Tribunal Federal, os direitos fundamentais, especificamente o direito
fundamental ao devido processo legal, sdo elementos integrantes da identidade e da
continuidade da Constituicdo, afigurando-se, por isso, ilegitima qualquer reforma
constitucional tendente a suprimi-los>.

Malgrado o exposto a respeito dos principios que levariam ao aspecto substancial da
clausula do devido processo legal, Carlos Roberto Siqueira Castro defende que a
jurisprudéncia brasileira preocupou-se apenas com a aplicacdo adjetiva ou processual do
devido processo legal, deixando de confeccionar um perfil substantivo dessa garantia
constitucional®®. Em verdade, a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal tem entendido
que a violacdo ao devido processo legal no seu aspecto processual representaria violacao
reflexa a Constituicdo, de forma que ndo corresponderia a uma atribuicdo daquele tribunal
para fazer a analise de violacdo da clausula.

Assim sendo, o Supremo Tribunal Federal ndo pode se esquivar de analisar 0s
aspectos de uma lei que ferem a Constituicdo em todos os seus aspectos, pois foi por ela
mesma escolhido como seu guardido. Recai a obrigacdo de perquirir o preenchimento da
clausula do devido processo legal tanto substancial como processual, de forma que sejam
extirpadas do ordenamento juridico as leis arbitrarias, desarrazoaveis e que ndo obedeceram
ao procedimento de legislacdo.

O devido processo legal se manifesta também no dmbito administrativo brasileiro.
No direito administrativo, por exemplo, o principio da legalidade nada mais é o que
manifestacdo da clausula substantive due process. Os administrativistas identificam o
fendmeno do due process, muito embora sob outra roupagem, ora denominando-o de garantia
da legalidade e dos administrados, ora vendo nele o postulado da legalidade. Ja se identificou
a garantia dos cidaddos contra os abusos do poder governamental, notadamente pelo exercicio

do poder de policia, como sendo manifestacdo do devido processo legal.

> MATTOS, p 108
> |bid, p 146
% CASTRO, p. 140.
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No direito privado prevalece o principio da autonomia da vontade com a consequente
liberdade de contratar, de realizar negdcios e praticar atos juridicos. Podem ser praticados
quaisquer atos, mesmo que a lei ndo os preveja, desde que ndo atentem contra normas de
ordem publica ou contra os bons costumes: o que ndo é proibido é permitido. E o que se
denomina de principio da atipicidade dos negdcios juridicos privados.

No que se refere ao termo bens contido na expressédo constitucional do devido
processo legal, também deve ser interpretado em toda sua grandeza, protegendo bem
materiais (tangiveis) e imateriais (espirituais ou ideais), ja que a Constituicdo ndo utilizou o

termo patrimonio, essencialmente econdmico.

Ademais, estdo protegidos tanto os bens presentes como os futuros, havendo uma
distincdo quanto a estes Gltimos, vez que podem ser certos e incertos. O devido processo legal
abarca apenas os certos, em face dos quais h& juizo de convicgdo positiva acerca de sua
existéncia: aos incertos; a garantia ndo se pde, haja vista que sdo agqueles em que ha mera
probabilidade de existéncia por vir e pura expectativa de direito ndo autoriza controle com

fundamento no due process of law.*".

Por outro angulo, se alguém foi ou esta na eminéncia de ser privado de sua liberdade
ou de um bem seu por forca de uma lei ou ato do Poder Publico em geral e esse bem ou
liberdade pode ser qualificado como direito fundamental implicito na Constituicdo de 1988,
sendo protegido como parte da liberdade assegurada pela disposicdo do devido processo legal
e como concretizacdo do principio da dignidade da pessoa humana, devera ficar devidamente
constato que ha justificativa suficiente para a privacdo do direito fundamental através da
observancia da clausula do devido processos legal®®.

No que se refere a expressdo “processo”, prevista na clausula, leva-se a exigéncia de
que a Administragédo ou terceiro se submeta ao processo desde que requerido pelo particular,
haja vista que este sempre detera titulo juridico para impugnar administrativamente os atos
que atentem contra sua liberdade e bens. Dessa forma garante a Constituicdo Federal de 1988
0 direito de peticdo perante os poderes publicos em defesa de seus direitos ou contra
ilegalidade ou abuso de poder.

Entretanto, existem casos em que 0 processo é da propria esséncia da pratica do

provimento administrativo, tornando-se requisito obrigatorio para sua regularidade, como é o

> CARVALHO, 2010, p. 183-4.
¥ CARVALHO, 2010, p. 184.
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caso da aplicacdo de uma sancdo apds a realizacdo de uma sindicancia ou de um processo
administrativo instaurado por descumprimento de alguma clausula do contrato proveniente de
licitacdo.

No que tange ao termo “devido”, leva-nos a adequacdo da conduta administrativa, ou
seja, que atenda as expectativas minimas de um Estado Democratico de Direito,
correspondendo ao que se espera de uma Administracdo aberta e participativa, sem qualquer
supressdo de expectacdes, conferindo ao administrado seguranca e certeza de que seus direitos
estdo sendo e serdo respeitados.

O controle substancial da adequacdo pode ser aferido diretamente nas previsoes
legais, bem como na conduta do agente pablico, autorizando o devido processo legal, controle
legislativo e na pratica da Administracao.

Enfim, o devido processo no ambito administrativo deve ser formal e publico,
encaminhado em favor do povo e desenvolvido segundo os parametros de funcdo
administrativa, sendo considerado devido o processo que desatenda a qualquer aspecto da
relacdo e dever-poder que orienta toda atividade da Administracdo Publica, com base na exata
compreensdo de um Estado Democrético de Direito. A afericdo do contetido apropriado da lei
ou ato administrativo deve sempre levar em conta os principios da finalidade, razoabilidade e
proporcionalidade®®.

Por fim, a qualificagdo “legal” conferida ao devido processo nao ¢ definidor da
garantia, pois que a mera previsdo em lei ndo sera apta a desencadear legitima supressao de
liberdade e/ou bens do administrado. Na verdade, é um desdobramento do principio da
legalidade, significando que ha necessidade de prévia definicdo legal de toda e qualquer
previsdo que vise a atacar o suprimir, direta ou indiretamente, liberdade ou bens dos
particulares.

Verifica-se que a Constituicdo ndo limitou a aplicacdo a clausula a certas pessoas e a
determinados atos, razdo pela qual se deve entender que todas as pessoas, direta ou
indiretamente vinculadas a Administragdo Publica, tém absoluto dever de observar e cumprir
a Constituicdo Federal, sendo aplicada frente a qualquer espécie de atuacdo administrativa,
juridicionante ou ndo. Assim, sempre que possivel, o devido processo legal deve ser colocado
em prética para regular a conduta da Administracéo Publica®®.

A Constituicdo Federal de 1988 consagrou o Direito Fundamental de acesso a justica

em seu art. 5°, XXXV, compreendendo a efetividade do processo. O acesso a justica nao

*CARVALHO, 2010, p. 182.
% |bid, p. 184.
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significa apenas a possibilidade de ingressar em juizo, mas de viabilizar 0 acesso a ordem
juridica justa. Neste sentido, 0 acesso a justica deve ser compreendido como um direito a uma
decisdo justa também na seara administrativa. Essa garantia se vislumbra nitidamente na
sumula vinculante n° 21 editada pelo Supremo Tribunal Federal, pois considera
inconstitucional a exigéncia de deposito ou arrolamento prévios de dinheiro ou bens para
admissibilidade de recurso administrativo®".

Afirma-se, ainda, que o principio do acesso a justica deve consistir na busca de uma
solucdo equilibrada, para que o deslinde processual seja considerado a solucdo encontrada
com seguranca, rapidez e justica. E nesse contexto que o acesso a justica implica o direito ao
devido processo legal, ou melhor explicitando, o direito de acesso a justica compreende 0
direito ao processo, com as garantias do devido processo legal.

Com isso, pode-se afirmar que o devido processo legal proporciona um processo
justo que constitui a garantia de justica e, igualmente, condigé@o de confianca, aos cidad&os, na

maquina Estatal, em qualquer julgamento/deciséo, seja judicial ou administrativa.

7. CONCLUSAO

Diante das palavras acima transcritas a respeito do devido processo legal, tem-se que a
clausula due process of law teve origem na Inglaterra e foi surtindo suas influéncias na
col6nia inglesa no continente americano. Dai, a Corte Superior norte américa a desenvolveu e
interpretou as leis infraconstitucionais com base no respeito das normas constitucionais.
Desenvolveu-se, portanto, os aspectos processual e substancial.

As constituicfes brasileiras antes da atual, de 1988, previram certas garantias que
remetiam ao devido processo legal. Somente na Constituicdo de 1988 foi prevista
expressamente, representando um sobreprincipio diante dos demais direitos previstos nos
incisos do art. 5°.

Assim, recaem os efeitos do devido processo legal sobre os processos judiciais e
administrativos, com fulcro a proteger os direitos fundamentais dos cidadaos. Por tais razdes,

deve ser observado por todas as autoridades nos poderes Legislativo, Executivo e Judiciario.
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