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Apresentacdo

APRESENTACAO

Os Anais da Il1 Jornada Interamericana de Direitos Fundamentais e | Jornada Brasileira do
Seminario da Rede Brasileira de Pesquisa em Direitos Fundamentais, realizado entre os dias
26 a 28 de outubro do ano de 2016, na cidade de S&o Paulo, contou com a apresentacéo de
artigos cientificos nos Grupos de Trabalho Teméticos que analisaram 0s mais relevantes
temas correlatos e conexos aos direitos fundamentais.

Os trabalhos foram avaliados pela Comissao Cientifica do Seminario, mediante o processo da
dupla avaliagdo cega por pares, de forma a atender aos critérios Qualis Eventos da CAPES.
Na presente publicagdo, foram selecionados os resumos dos trabalhos apresentados e que
foram criteriosamente selecionados.

Conforme pode ser verificado, os resultados disponibilizados na publicagdo resultam de
temais mais importantes da a Rede Brasileira da Pesquisa em Direitos Fundamentais e da
Rede Latino Americana de Pesquisa em Direitos Fundamentais. Naturalmente, como se trata
da primeira publicagéo, existe uma tendéncia de que as pesquisas venham a se consolidar e
gue para 0 proximo Seminario, 0s resultados possam trazer elementos mais concretos de
andlise, inclusive em relacdo ao aumento do fator de impacto dos trabal hos.

Vale destacar que os temas ligados aos direitos fundamentais, direitos sociais, acesso a
justica, tanto no plano interno como internacional, cada vez estdo mais presentes em nossa
sociedade, principalmente quando vivemos em tempos de reducdes e de limitagGes dos
direitos sociais e fundamentais.

Naturalmente debater os temas mais importantes que estdo na pauta nacional e mundial sdo
de extrema relevancia para que possamos buscar dialogar, cada vez mais, com 0s meios
académicos e produtivo, englobando a prépria sociedade civil.



Portanto, os resultados aqui publicados, demonstram parte das pesquisas realizadas dentro da
Rede Brasileira de Pesquisa em Direitos Fundamentais e que pretende-se consolidar, cada
vez mais, como um espaco de referéncia e de debate sobre os mais importantes temas que
ocupam as agendas nacional e internacional.

S&o Paulo, 15 de novembro de 2016.

Prof. Dr. Carlos Luiz Strapazzon

Prof. Dr. Lucas Gongalves da Silva

Prof. Dr. Vladimir Oliveirada Silveira



O DEVIDO PROCESSO LEGAL SUBSTANCIAL E ASGARANTIAS
PROCESSUAIS: ASPECTOSHISTORICOSE O SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL
BRASILEIRO

THE SUBSTANTIVE DUE PROCESS AND THE PROCESSUAL GUARANTEES:
HISTORICAL ASPECTSAND THE BRAZILIAN SUPREME COURT

Renato Augusto de Almeida 1
Thais Novaes Cavalcanti 2

Resumo

O presente artigo pretende analisar o devido processo legal substancial no ordenamento
juridico brasileiro, tanto no aspecto constitucional e doutrindrio, como jurisprudencial, em
especial pelainterpretacdo do Supremo Tribunal Federal. Para tanto, foi feito um resgate do
aspecto histérico deste Instituto, desde sua origem na Magna Charta Libertatum na Inglaterra,
como no Direito norte-americano e a andlise da Suprema Corte das Emendas a Constituicéo
americana. O destague € para a importancia desse direito para o equilibrio da protecéo dos
Direitos Fundamentais no Brasil.

Palavras-chave: Devido processo legal substancial, Supremo tribunal federal, Magna charta
libertatum, Direito norte-americano, Direitos fundamentais no brasil

Abstract/Resumen/Résumé

The present article intends to analyze the substantive due process in the brazilian legal
system in the constitutional and doctrinal aspects, as well as jurisprudential, especially by the
Brazilian’s Supreme Court interpretation. To study that aspects, it was made a study through
the historical aspect of the Institute aforementioned, from its origin in the Magna Charta
Libertatum in England, as well as in the north-american legal system and the analysis of the
Amendments to the north-american Constituition made by the Supreme Court. The focus
consists on the importance of this right for balancing and protecting the Fundamental Rights
in Brazil.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Substantive due process, Brazilian supreme court,
Magna charta libertatum, North-american legal system, Fundamental rights in brazil
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Introducéo

O presente artigo tem como objetivo a analise do principio do devido processo legal
substancial e a sua importancia na protecdo de direitos e garantias fundamentais dentro do

ordenamento juridico brasileiro.

Para tanto, sera apresentada uma breve andlise historica da concepgdo do devido
processo legal, como direito e como principio, na Inglaterra, com a assinatura da Magna
Charta Libertatum no ano de 1215 onde os bardes, revoltados com as arbitrariedades
cometidas pelo Rei Jodo Sem Terra, obrigaram este a assinar o0 documento em questdo. Com
destaque para a importancia da Clausula 39 da Magna Charta Libertatum e sua derivacdo

linear ao longo da historia como forma de mostrar a evolucdo do devido processo legal.

Ainda no aspecto histérico, serd apresentada a evolucdo do devido processo legal
substancial no direito norte-americano como forma de trazer elementos para buscar um
melhor entendimento acerca do mesmo, em especial as Emendas Quinta, Nona e Décima
Quarta a Constituicdo dos Estados Unidos da América. Tanto na primeira quanto na ultima, €
possivel constatar que o devido processo legal é primordial na protecdo aos direitos
fundamentais das pessoas face as atuacdes governamentais arbitrarias que violem os direitos a
vida, liberdade, ou propriedade de qualquer individuo. No tocante a Nona Emenda, é cedico
afirmar sua relevancia em funcdo da sua redacdo, onde ressalta que a disposicdo na
Constituicdo de certos direitos ndo deve negar ou afastar a existéncia de outros direitos
conquistados pelo povo, ou seja, afirmar a existéncia de direitos fundamentais implicitos e
ndo enumerados no texto constitucional e que estdo profundamente enraizados na sociedade

norte-americana.

Nesta vereda, serdo analisadas as decisfes da Suprema Corte sobre a aplicacdo e
eficacia do devido processo legal substancial datadas do século XVII. Sera possivel assim
elucidar a importancia que os magistrados norte-americanos conferem a formulacdo e
evolucdo progressiva do referido instituto como forma de emisséo de decisdes razoaveis, estas
com o desiderato de fortalecer a protecdo as liberdades e garantias dos cidadaos. Percebe-se
entdo o trabalho da Suprema Corte em abordar um assunto de maneira a observar os padrdes
da sociedade a época dos julgamentos. Além do mais, a observancia aos critérios de
razoabilidade e proporcionalidade quando da decisdo de um caso em concreto conferem
validade ao devido processo legal substancial quando da tratativa da analise do mérito das

decisoes.
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Por conseguinte, sera analisado o devido processo legal na 6tica do direito brasileiro,
tanto na linha doutrindria quanto na legal. Na primeira, objetiva-se comentar o
posicionamento dos doutrinadores juridicos brasileiros no que toca a garantia do devido
processo legal conforme as interpretacdes dadas a Constituicdo Federal brasileira. E por meio
dos estudos doutrinarios que sera tangenciado o devido processo legal substancial como
forma de resguardar a assegurar os direitos fundamentais face a atuacdo dos Poderes Publicos.
A limitacdo ao poder estatal, com base estrutural expressa na Carta Magna brasileira, oferece
a devida protecdo aos direitos fundamentais proprios da pessoa, ndo se encerrando numa mera

garantia processual.

Ao final, sera dado destaque a linha jurisprudencial, no tocante a interpretacédo que o
Supremo Tribunal Federal confere ao devido processo legal, com o propdésito de resguardar
direitos e garantias fundamentais para o ambito processual. E com esse viés que se buscara
elucidar a tratativa dada ao devido processo legal substancial, com preponderancia a anélise
da razoabilidade e da proporcionalidade dos atos cometidos pelos poderes Executivo e
Legislativo. Corrobora-se assim a pesquisa com toda a construcdo doutrinaria e legal que
ocorreu ao longo dos séculos, tanto dos Estados Unidos quanto na Inglaterra, e como o direito

brasileiro pode-se valer com maior propriedade da garantia em comento.

A proposta consiste em apresentar um amplo entendimento acerca do devido
processo legal substancial. Por conseguinte, levantam-se argumentos que facam com que o
objeto de estudo tenha maior relevancia quando de uma arbitrariedade cometida pelo Estado,
valendo-se da razoabilidade e da proporcionalidade no julgamento de matérias tocantes a

direitos e garantias fundamentais em ambito substancial.

Para tanto, a metodologia utilizada vale-se do estudo historico-evolutivo do devido
processo legal substancial, bem como do estudo comparado doutrinario e jurisprudencial
acerca do referido instituto no direito norte-americano e brasileiro. Através de uma
metodologia que compare dois paises diferentes, torna-se viavel entender a sistematica do
devido processo legal substancial de maneira mais clara, uma vez que nos Estados Unidos o
tema ja foi constantemente abordado, especialmente pela Suprema Corte local, e assim, tratar
do assunto de maneira objetiva, observando a tratativa que o direito brasileiro confere ao

devido processo legal substancial.
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1. Origens historicas do Devido Processo Legal na Magna Charta Libertatum de 1215 e os

Act’s assinados pelo Rei Eduardo 111.

A origem historica do devido processo legal - o landmark - para o estudo deste
instituto remonta ao documento Magna Charta Libertatum de 1215, assinada esta pelo Rei

Jodo Sem Terra, na Inglaterra.

A assinatura da Magna Charta se deu com a revolta dos bardes e prelados ingleses,
que obrigaram o Rei Jodo Sem Terra a assinar um documento em forma de lei, aceitando um
rol de limitacdes que foram impostas ao poder real. A partir da assinatura do documento, o rei
comprometeu-se a observar 0s costumes feudais, a respeitar os direitos e interesses baroniais,

e ndo tomar decisGes sem antes consultar a nobreza (DALLARI, 2010, pp. 78 e 79).
A clausula 39 do referido documento diz o seguinte:

Nenhum homem livre ser& capturado ou aprisionado, ou desapropriado dos
seus bens, ou declarado fora da lei, ou exilado, ou de algum modo lesado,
nem nés iremos contra ele, nem enviaremos ninguém contra ele, exceto pelo
julgamento legitimo dos seus pares ou pela lei da terra’.

Dadas as circunstancias histéricas mencionadas anteriormente, pode-se dizer que o
referido documento se trata de um comando dos suditos ao seu monarca, no caso o0 Rei Jodo
Sem Terra. Na clausula em comento, o comando é expresso no sentido de vedar qualquer ato
que restrinja qualquer liberdade do homem sem que haja um julgamento legitimo pelos seus
pares ou pela lei da terra, trazendo assim uma limitacdo substantiva (JACKSON, 2011, p.
496) ao governo local, de modo que direitos como o de posse sejam violados
indiscriminadamente. Logo, o Rei Jodo Sem Terra estava impedido de cometer qualquer ato

que violasse a liberdade humana ao seu arbitrio.

A partir do termo lei da terra, é possivel dizer que deste surgiu a expressdo devido
processo legal no ano de 1354. O Rei Eduardo Il discorreu acerca do ultimo termo no Liberty
Subject Act de 1354, a saber: “Nenhum homem em qualquer condigdo ou estado deve ser

colocado para fora de sua terra, nem ser levado, aprisionado, deserdado, ou morto, sem que

! Tradugdo Livre da clausula 39 da Magna Charta, a saber: No free man shall be seized or imprisoned, or
stripped of his rights or possessions, or outlawed or exiled, or deprived of his standing in any way, nor will we
proceed with force against him, or send others to do so, except by the lawful judgment of his equals or by the law
of the land. Disponivel em: <https://www.bl.uk/magna-carta/articles/magna-carta-english-translation>. Acesso
em 08 Set. 2016.
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seja levado previamente a responder a um devido processo legal (grifo nosso).?”. Eduardo III

ainda assinou o Observance of Due Process of Law Act em 1368, que discorria o0 seguinte

acerca do devido processo legal:

(...) esta assentado ou acordado que, para uma boa governabilidade dos
representantes da Casa dos Comuns, nenhum homem deve se apresentar a
justica sem o devido processo legal, conforme discorrido na antiga lei da
terra (grifo nosso); e se algo for feito contrariando tal disposi¢do, 0 mesmo
devera ser declarado nulo de direito, (...)°.

Pelos extratos legais acima discorridos, o devido processo legal passa a ganhar
importancia gradualmente, especialmente apds ser expresso nos dois Act’s supracitados que
foram assinados pelo Rei Eduardo I1l, especialmente quanto a vinculagdo do Parlamento, de

modo que este deve respeitar a respectiva garantia, sob pena de nulidade.

2. O Devido Processo Legal Substancial sob a 6tica do Direito Norte-Americano

O devido processo legal substancial € definido no direito norte-americano como um
requerimento ao governo local, com base nas Quinta e Décima Quarta emendas a
Constituicdo dos Estados Unidos da Ameérica, para que as leis e regulamentos estejam
relacionados a direitos e liberdades, de modo que o interesse de atuacdo governamental seja
justa e razoavel®. O que se pode extrair da referida conceituacéo é a de as provisées legais ndo

conterem tratamento injusto ou arbitrario a um individuo.

Além do mais, a garantia do devido processo legal substancial encontra-se na Quinta
Emenda & Constituicdo norte-americana, discorrendo que as pessoas ndo devem tolhidas de
seu direito a vida, a liberdade ou propriedade pelo Estado sem o devido processo legal. A

Décima Quarta Emenda, por sua vez, traz disposi¢cdo sindnima, descrevendo que nenhum

2 Tradugdo livre do Liberty Subject Act, que tangencia o devido processo legal: No man of what estate or
condition that he be, shall be put out of land or tenement, nor taken, nor imprisoned, nor disinherited, nor put to
death, without being brought in answer by due process of the law. Disponivel em:
<http://www.duhaime.org/LegalDictionary/D/DueProcess.aspx>. Acesso em 07 Out. 2016.

® Traduc#o livre de trecho do Observance of Due Process of Law Act, a saber: “(...) it is assented and accorded,
for the good governance of the Commons, that no man be put to answer without presentment before justices or
matter of record or by due process and writ original, according to the old law of the land; and if any thing from
henceforth be done to the contrary, it shall be void in the law, (..)”. Disponivel em:
<http://www.duhaime.org/L egalDictionary/D/DueProcess.aspx>. Acesso em 07 Out. 2016.

* Traducdo Livre do conceito de devido processo legal substancial: A doctrine holding that the 5th and 14th
Amendments require all governmental intrusions into fundamental rights and liberties be fair and reasonable
and in furtherance of a legitimate governmental interest. Disponivel em:
<https://www.law.cornell.edu/wex/substantive _due_process>. Acesso em 08 Out. 2016
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Estado deve violar os direitos das pessoas a vida e a liberdade, por exemplo, sem o devido

processo legal.

As fronteiras do devido processo ndo sdo delimitadas, sendo assim objeto de
inimeras decisdes judiciais e interpretacdes. Desta feita, 0 devido processo legal substancial
consiste num limite ao poder governamental para este criar ndo leis ou regulamentos que
violem os direitos a vida, liberdade, ou propriedade de qualquer pessoa. Logo, o devido
processo legal substancial consiste numa salvaguarda de uma agdo governamental que néo

esteja relacionada a qualquer interesse arbitrario ou ilegitimo por parte do governo®.

CONKLE (2006, pp. 64 a 69), por sua vez, enumera trés teorias acerca do devido
processo legal substancial. A primeira reside na tradicdo historica, onde o referido instituto
abarca a protecdo de presungdes constitucionais apenas em relacdo a liberdades
profundamente enraizadas na histéria e na tradicdo de uma nagdo. A segunda discorre que a
Suprema Corte é livre para identificar direitos independentemente, de modo que ndo ha
vinculacdo somente a tradicdo histérica, sendo denominada como decisdo fundamentada. Por
fim, a terceira e Gltima teoria, o devido processo é delineado pelas informac@es historicas sem
excluir a sua dimensdo progressiva, ou seja, protege uma série de valores nacionais,
evidenciados por desenvolvimentos legais e entendimentos sociais que podem mudar no

decorrer do tempo.

Para o autor acima mencionado, € a segunda teoria mais razoavel (CONKLE, 2006,
pp. 145 a 148), uma vez que esta perpassa pelo fato da Suprema Corte poder reconhecer um
direito ndo enumerado se este tenha o suporte tanto do consenso nacional quanto por um

julgamento politico-moral independente por parte das Cortes.

A teoria que envolve valores nacionais tem o conddo de aclarar e racionalizar a
doutrina do direito processo legal substancial. Esta teoria, por conseguinte, contém a nocao de
uma Constituicdo vivida, onde a protecao de direitos ndo enumerados emergem com o tempo,
especialmente de acGes majoritarias capazes de prover as Cortes uma fonte externa de
decisbes, permitindo as mesmas a enriquecer o sentido de liberdade, avancando assim num

entendimento gradual da Carta Magna norte-americana.

> Traducdo livre retirada do sitio eletronico Find Law Legal Dictionary, disponivel em:

<http://dictionary.findlaw.com/definition/due-process.html>. Acesso em 06 Out. 2016.
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Entende-se assim a relevancia do devido processo legal substancial para o direito
norte-americano como forma de manter vividas as proposi¢des elaboradas pelo constituinte.
Tanto a concepcdo histdrico-evolutiva do direito norte-americano quanto a atuacdo da
Suprema Corte, quando das decisdes dos casos que lhes sdo competentes, fazem valer a

respectiva ideia, respeitando-se assim a prevaléncia da ideia de supremacia da Constituigéo.

2.1. Da Concepcéo Constitucional no Direito Norte-Americano

Face a analise da historia, € possivel concluir que o Estado pode, arbitrariamente,
tomar medidas contrérias as liberdades individuais, como ocorreu no século XIIl quando o
Rei Jodo Sem Terra tomou varias medidas arbitrarias e ndo razoaveis na Inglaterra, conforme
citado anteriormente. E a partir desse acontecimento histérico que a analise do devido
processo legal substancial torna-se relevante, especialmente apds o Bill of Rights de 1791,
documento este que consiste nas dez primeiras emendas a Constituicdo norte-americana, com
0 proposito de especificar as limitacdes ao poder governamental, e assim proteger as
liberdades individuais®. Para tanto, a analise do devido processo legal substancial tem como
ponto de partida o estudo em conjunto da quinta, nona, e décima quarta emendas a

Constituicdo norte-americana.

Quanto a analise das Quinta e Décima Quarta Emendas ao texto constitucional,
ambas referem-se ao devido processo legal em seu aspecto substancial. A primeira’ discorre
que nenhuma pessoa deve ser privada de seu direito a vida ou propriedade sem o devido
processo legal. A segunda®, por sua vez, aproxima-se com maior acurancia do conceito de
devido processo legal substancial, de modo que nenhum Estado deve fazer ou forgar a
aplicacdo de uma lei que restrinja privilégios ou imunidades dos cidaddos dos Estados Unidos
da América.

® Informacdes e dados histéricos acerca do Bill of Rights de 1791 encontram-se disponiveis em:

<https://www.billofrightsinstitute.org/founding-documents/bill-of-rights/>. Acesso em 09 Out. 2016.

" Traducdo livre de trechos da Quinta Emenda a Constituicio Norte-Americana. O trecho original
correspondente é discorrido da seguinte forma em inglés: No person (...) be deprived of life, liberty, or property,
without due process of law; Disponivel em:
<http://www.senate.gov/civics/constitution_item/constitution.htm#amendments>. Acesso em 06 Out. 2016;

® Traducéo livre de trechos da Décima Quarta Emenda & Constituicio Norte-Americana. O trecho original
correspondente é discorrido da seguinte forma em inglés No State shall make or enforce any law which shall
abridge the privileges or immunities of citizens of the United States; nor shall any State deprive any person of
life, liberty, or property, without due process of law; Disponivel em:
<http://www.senate.gov/civics/constitution_item/constitution.htm#amendments>. Acesso em 06 Out. 2016
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No tocante a Décima Quarta Emenda, é relevante ressaltar que o faz alusdo as regras
que o Estado deve seguir, de modo a ndo violar o direito dos cidaddos sem o devido processo
legal. Nos dizeres de STRAUSS (2010, p. 130) a emenda em deslinde, também denominada
de Clausula de Protecdo Equanime, originalmente, aplicava-se somente aos Estados-
Membros, ndo abarcando a Federacdo. A Suprema Corte se vale da respectiva emenda em
Brown v. Board of Education®, de modo a vedar a segregacao racial entre brancos e negros

nas escolas publicas, observando a protecdo equanime escorreita na Décima Quarta Emenda.

Dado o andamento das referéncias que tocam as Emendas Constitucionais
supracitadas, € imperioso citar a Nona Emenda, tendo em vista a redacdo desta. O texto em
comento descreve que a catalogacdo na Constituicdo de certos direitos ndo deve negar ou

afastar a existéncia de outros direitos conquistados pelo povo™.

Analisando a estrutura redacional da Nona Emenda, pode-se dizer que esta revela a
crenga dos Constituintes originarios de que ha direitos fundamentais adicionais néo
enumerados no texto constitucional e que estdo profundamente enraizados na sociedade norte-

americana®!.

A andlise em conjunto das trés emendas a Constituicdo norte-americana embasam o
devido processo legal substancial, de modo que os direitos e garantias fundamentais sejam
abordados quando da resolugdo de uma demanda judicial. Na elucidacdo do presente artigo,
os temas estdo mais afins a Suprema Corte, em razdo da analise de matérias ligadas a
Constituicdo Federal dos Estados Unidos da América, de onde se pode extrair

apropriadamente a ideia de devido processo legal substancial.

% Decisdo Judicial da Suprema Corte datada de 1954, onde a mesma entendeu por ser inconstitucional a
segregacdo racial nas escolas publicas norte-americanas, uma vez que era negada aos estudantes negros a igual
protecdo perante as leis, conforme o escorreito na Décima Quarta Emenda a Constituicdo Norte-Americana
(RITCHIE & JUSTICELEARNING.ORG, 2006, p. 161).

Y Tradugdo livre da Nona Emenda & Constituicdo Norte-Americana. Disponivel em:
<https://www.law.cornell.edu/constitution/ninth_amendment>. Acesso em 06 Out. 2016.

1 Texto concernente aos direitos ndo enumerados na Constituicdo norte-americana, que acaba por analisar a
Nona Emenda a  Constituigdo dos  Estados Unidos da  América.  Disponivel em:
<https://www.law.cornell.edu/anncon/html/amdt9_user.html>. Acesso em 06 Out. 2016.
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2.2. Da Abordagem pela Suprema Corte Norte-Americana

No tocante a abordagem do devido processo legal substancial pela Suprema Corte
norte-americana, esta tem um papel relevante para tanto. Nos conformes do pardgrafo 2° do
Artigo 1° da Carta Magna dos Estados Unidos da América:

O Poder Judiciario deve se estender a todos os casos, conforme a Lei e a
Equidade, em conformidade com esta Constitui¢do, as Leis dos Estados
Unidos da América, aos Tratados feitos ou aos que serdo futuramente feitos,
(...) a controvérsias nas quais os Estados Unidos da América devem tomar
parte; em controvérsias entre dois ou mais Estados; entre Estados e cidadaos
de outros Estados; entre cidadaos de diferentes Estados; (...)12.

E nesta vereda em que a Suprema Corte atua com um relevante papel da tangéncia ao
devido processo legal substancial em seus julgados. Corroborando com a analise previamente
feita no tocante as Emendas Constitucionais, o juiz da Suprema Corte Felix Frankfurter
qguando do julgamento do caso Malinski v. New York, no ano de 1945 (BODENHAMER,
2006, p. 112):

A experiéncia confirmou a sabedoria de nossos predecessores ao recusar em
interpretar rigidamente o termo “devido processo legal”. Este expressa uma
demanda padrfes civilizados do direito. Logo, ndo se trata se uma
formulacdo estagnada do que foi logrado no passado, mas um padrdo de
julgamento na evolugdo progressiva dos institutos de uma sociedade
(traducado livre).

Na mesma toada, 0 mesmo juiz supracitado também tangencia o devido processo

legal substancial da seguinte forma no Anti-Facist Committee v. Mc Grath, de 1951

(...) o devido processo ndo pode ser aprisionado dentro de uma foérmula
encerrada e hermética. Representa uma profunda atitude de justica entre
homens, e mais particularmente entre o individuo e o governo, o devido
processo é formado através da historia, da razoabilidade, das decisGes
pretéritas, e no firme proposito de fortalecer a fé na democracia na qual
professamos'®.

12 Traduc#o Livre de trechos do paragrafo 2° do Artigo 1° da Constituicio Norte Americana: The judicial Power
shall extend to all Cases, in Law and Equity, arising under this Constitution, the Laws of the United States, and
Treaties made, or which shall be made, (...) - to Controversies to which the United States shall be a Party;-to
Controversies between two or more States;—between a State and Citizens of another State;-between Citizens of
different States; (...). Disponivel em: <https://www.supremecourt.gov/about/briefoverview.aspx>. Acesso em 09
Out. 2016.

3 Traducdo livre de parte da decisdo: (...) 'due process' cannot be imprisoned within the treacherous limits of
any formula. Representing a profound attitude of fairness between man and man, and more particularly between
the individual and government, 'due process' is compounded of history, reason, the past course of decisions, and
stout confidence in the strength of the democratic faith which we profess. Disponivel em:
<http://openjurist.org/341/us/123/joint-anti-fascist-refugee-committee-v-mcgrath>. Acesso em 09 Out. 2016.
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CHEMERISKY (1999, p. 1502 a 1505), por sua vez, realiza uma leitura do devido
processo legal substancial como instrumento de protecdo as liberdades econémicas da
interferéncia governamental, onde a Suprema Corte, quando do julgamento do caso Lochner
v. New York, tratou de declarar nula uma lei de Nova lorque que limitava o nimero maximo
de horas que um padeiro poderia trabalhar. Desta feita, a liberdade de contratar € fundamental
sob o prisma da clausula tangente ao devido processo legal.

No que toca ainda ao caso em tela supracitado, menciona-se o caso Griswold v.
Connecticut, onde 0 Juiz DOUGLAS diz o seguinte:

Tratando-se acerca dos méritos da decisdo, encontramo-nos com uma vasta

gama de questbes que implicam na clausula do devido processo legal

mencionado na Décima Quarta Emenda. Os argumentos sugerem que 0 caso

Lochner v. New York serve de pardmetro para ser o guia no tocante a referida
14
emenda.

A partir do discorrido acerca do devido processo legal substancial, torna-se mais
elucidativa a compreenséo do referido instituto e a sua aplicabilidade dentro do Ordenamento

Juridico conforme sera tangenciado nos topicos seguintes.

3. O Devido Processo Legal na Ordem Constitucional Brasileira

Em observancia ao discorrido acerca da fundamentacdo histérica e conceitual do
devido processo legal substancial, a Ordem Constitucional Brasileira veio a obedecer o

desenvolvimento do referido instituto através da historia.

A anélise quanto ao desenvolvimento do devido processo legal substancial no direito
comparado tem a suma importancia fornecer embasamento para justificar a sua validade no
ordenamento juridico brasileiro e do relevante papel que o Supremo Tribunal Federal no
controle da proporcionalidade das leis, que justifica sua imprescindivel atuacdo para assegurar

0 que vem discorrido na Constituicdo Federal.

No deslinde da presente temética afim ao direito brasileiro, é importante também

tecer comentarios acerca do posicionamento da doutrina juridica brasileira, como forma de

 Traducéo livre de trecho da decisdo do caso Griswold v. Connecticut: Coming to the merits, we are met with a
wide range of questions that implicate the Due Process Clause of the Fourteenth Amendment. Overtones of some
arguments suggest that Lochner v. New York, (..) should be our guide. Disponivel em:
<https://www.law.cornell.edu/supremecourt/text/381/479>. Acesso em 09 Out. 2016.
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delinear a garantia processual do devido processo legal na Carta Magna brasileira e,
consequentemente, perpassar a anélise do sentido substancial da referida garantia.

FERRAZ (2006, p. 159), por sua vez, trata o devido processo legal substancial como
principio que alcanga o nucleo central dos direitos fundamentais. Limitando-se a atuacdo dos
Poderes Publicos, permite-se questionar substancialmente o ato estatal. Consequentemente,
aufere-se a legitimidade desses atos quando da restricdo a direitos fundamentais, onde se
permite questionar a razoabilidade e a justica da norma, de modo que o juiz exerce o controle
sobre o conteido da norma que ira aplicar. Em uma lei considerada como arbitraria, esta sera

declarada inconstitucional.

No que toca a protecdo de direitos e garantias fundamentais ndo previstos na
Constituicao Federal Brasileira, MARINONI; MTIDIERO (2015, pp. 730 e 731) discorre que
a respectiva Lei Fundamental permite que as posi¢des juridicas devem circunscrever-se aos
postulados de proporcionalidade e razoabilidade dentro de deveres organizacionais com 0
propdsito de concretizar o direito ao processo justo. Desta feita, cabe ao juiz o dever de

interpretar e aplicar a legislacdo processual como forma de tutelar efetivamente os direitos.

A partir do que foi discorrido acerca do devido processo legal sob 0 &mbito do direito
norte-americano, tratar-se-a de tangenciar a questdo do devido processo legal substancial sob
a Gtica do Direito Constitucional brasileiro e a sua abordagem perante o Supremo Tribunal
Federal, com o desiderato de explanar a apropriadamente acerca do referido instituto no

escopo do Direito Brasileiro.

3.1. Da Tratativa Doutrinaria Acerca do Devido Processo Legal

A doutrina brasileira trata de conceituar a garantia processual do devido processo
legal como o critério de aferi¢do da validade dos atos do Poder Publico (MORAES, 2015, p.
104), dentro de um rol de exigéncias constitucionais relativas ao processo. Estas, por sua vez,
sdo indispensaveis, devendo ser reafirmadas quando do exercicio do poder estatal realizado
pelo juiz, conforme discorre DINAMARCO (2005, pp. 264 e 265). O segundo autor ainda
menciona que o enunciado acerca do devido processo legal insculpido no texto constitucional
por outras demandas ndo encerradas em férmulas legais podem ser igualmente associadas a

ideia democratica presente na Ordem Constitucional.
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A partir do estudo do termo devido processo legal, MENDES; BRANCO (2015, pp.
85 e 86), argumenta que a Constituicdo Federal brasileira se vale de expressdes que podem
comportar variadas inteligéncias, dada a vagueza em que o termo é explorado. A titulo do que
foi abordado, o autor discorre o seguinte:

O constituinte fala em devido processo legal, no art. 5°, LIV, expressdo que
d& ensejo a varias pretensdes de sentido, inclusive permitindo que se fale em
devido processo legal material, como sin6nimo de exigéncia de
razoabilidade/proporcionalidade nas acdes dos poderes publicos.

Em consonéancia com o que foi tratado no extrato acima mencionado, MENDES;
BRANCO (2015, p. 224) ainda menciona o Ministro Moreira Alves quando da apreciacdo da
arguicdo de inconstitucionalidade do art. 5° e seus paragrafos e incisos da Lei n. 8.713, de 30-
9-1993, com o desiderato de dar continuidade ao que discorreu acerca do devido processo
legal, a saber:

Processo legal, aqui, evidentemente, ndo é o processo da lei, sendo a
Constituicdo ndo precisaria dizer aquilo que é Obvio, tendo em vista
inclusive o inciso Il do art. 5° que diz: 'ninguém sera obrigado a fazer ou
deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei'. Esse principio
constitucional que tem a sua origem histérica nos Estados Unidos, la é
interpretado no sentido de abarcar os casos em que ha falta de razoabilidade
de uma norma. Por isso mesmo ja houve quem dissesse que € um modo de a
Suprema Corte americana ter a possibilidade de certa largueza de medidas

para declarar a inconstitucionalidade de leis que atentem contra a
razoabilidade.

Acerca do devido processo legal material supracitado, DINAMARCO (2005, p, 264)
vale-se da expressdo sindbnima substancial em sua obra, atribuindo a respectiva clausula uma
dimensdo que vai além da sistematica processual formal. A sua esséncia & embasada num
vinculo autolimitativo ao poder estatal em sua completude, e assim fornecer meios para

auferir a ilegitimidade de uma lei que afronte as bases do regime democrético.

MORAES (2015, pp. 104 e 105), por sua vez, define o devido processo legal

substancial como o principio:

(...) provido de conteudo material, porque assegura o exame do mérito de
determinadas valoracdes administrativas e judiciais, cujo corolario é a
proporcionalidade,  subdividida em  adequagdo, necessidade e
proporcionalidade em sentido estrito, de sorte que cada medida restritiva de
direitos fundamentais deve revelar-se adequada, necessaria e proporcional
stricto sensu, ou seja, deve corresponder ao meio adequado para a
persecugdo dos fins visados pela lei (adequacdo), ndo havendo outro meio
menos oneroso para que os fins visados pela lei pudessem ser obtidos
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(necessidade), sendo imprescindivel a ponderagdo entre a medida restritiva
de direitos fundamentais e os fins visados pela lei (proporcionalidade em
sentido estrito).

O ultimo autor ainda traz a tona o entendimento predominante da jurisprudéncia
norte-americana, onde o devido processo legal foi feito também com o escopo de tangenciar o
conteddo substantivo da legislacdo, ao invés de apenas delimitar-se pela tematica

procedimental.

A relevancia da ideia de supremacia da Constituicdo e, consequentemente, do devido
processo legal, também é abordada por FERRAZ (2015, pp. 288 a 306), onde a autora
discorre que uma Constituicdo escrita e rigida constitui a base formal, ética e valorativa da
organizacdo de um Estado. Numa Lei Fundamental, hd valores fundamentais nela
consagrados, dentre eles a limitacdo dos poderes e a supremacia da Constituicdo. Logo, em a
garantia do devido processo legal, uma vez escorreita no inciso LIV do artigo 5° da
Constituicdo Federal brasileira de 1988, ndo pode ser violada, tendo em vista que se trata de

uma garantia processual insculpida no texto constitucional.

Por fim, a licdo de HESSE (1991, p. 19), no tocante a doutrina alemd, define a
Constituicdo como uma “norma juridica inquebrantdvel”, protegendo o Estado contra
eventuais arbitrios. O autor tedesco ainda afirma que a Constituicdo vincula-se a historia de

seu tempo, bem como ndo logra eficacia ao destoar da vontade humana.

O que se pode notar é o relevante papel que a doutrina tem na definicdo do devido
processo legal ndo apenas como uma mera garantia processual, mas qualificada em face da

mesma estar disposta no texto constitucional.

Desta maneira, o devido processo legal substancial tem o conddo de limitar o poder
estatal, em razdo da base estrutural que uma Lei Fundamental oferece a um ordenamento
juridico, como a protecdo aos direitos fundamentais proprios da pessoa, bem como da
consagracao da referida lei como volicdo humana, esta imprescindivel para a assegurar a forga

normativa daquela.
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3.2. A Tangéncia as Garantias Processuais sob o Prisma do Devido Processo Legal
Substancial

A Constituicdo Federal de 1988 discorre expressamente sobre o devido processo

legal no inciso LIV do artigo 5°, a saber: “ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens

sem o devido processo legal (grifo nosso)™”.

Analisando o texto legal supracitado, € por meio do devido processo legal que
alguém pode ser privado da sua liberdade ou de seus bens. Ainda, quando se fala em devido
processo legal, diz-se que o processo que pode resultar na privacdo de uma liberdade ou de
um bem deve respeitar um rito devido e razoavel. Além do mais, o termo “legal”, que
qualifica o devido processo, demonstra a importancia da adstricdo a um texto legal para que

ndo haja arbitrariedades na conducéo da ritualistica.

A validade dos comentarios acima quanto ao texto constitucional tem a sua
importancia dada a esséncia dos direitos e garantias para um ordenamento juridico, dada a sua

disposicao estar insculpida como garantia fundamental em um texto constitucional.

MENDES (2013, p. 430), refere-se ao devido processo legal como um processo
justo. Um processo justo, nas palavras do autor, ndo é o aquele formalmente preestabelecido
em lei, mas o processo previsto de maneira adequada e razoavel com o propdsito de assegurar
a garantia a protecdo dos direitos fundamentais, finalidade esta imprescindivel no Estado
Democratico de Direito. Desta feita, 0 devido processo ndo se adstringe apenas ao processo
legal, mas a um processo justo e adequado.

Em consonéncia ao paragrafo supracitado, MARINONI; MITIDIERO (2013, pp. 491
e 492) a preocupacdo com a organizacdo de um processo democratico a todos acessivel
permeia a questdo da assisténcia juridica as pessoas menos favorecidas economicamente. Para
tanto, trata-se de uma prestacdo estatal como fito de promover a igualdade entre as pessoas, 0
que estd intimamente ligado a construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria e assim
reduzir as desigualdades sociais, conforme o expresso nos incisos | e Il do artigo 3° da
Constituicdo Federal brasileira, a saber:

Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do
Brasil: I - construir uma sociedade livre, justa e solidaria; (...) Il - erradicar

5 Redacdo Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm>. Acesso em
31 Out 2016.
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a pobreza e a marginalizagdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais

()%

Logo, os direitos fundamentais, quando erigidos num ordenamento juridico, devem
ter a substancia de sua matéria garantida. E a partir do que foi abordado que adentrar-se-a na

tratativa do devido processo legal sob a 6tica do Supremo Tribunal Federal brasileiro.

3.3. O Devido Processo Legal Substancial sob a ética do Supremo Tribunal Federal

Brasileiro

Na sua funcao tipica de julgar os casos em concreto que aparecem pela via judicial, o
Supremo Tribunal Federal vem a tratar do devido processo legal substancial em suas decisdes.
No tocante aos julgados, é importante notar a relevancia que a Suprema Corte brasileira
confere a razoabilidade e a proporcionalidade dos atos cometidos pelos poderes Executivo e

Legislativo, conforme escorreito nos votos dos Ministros Calos Velloso e Joaquim Barbosa:

(...) sendo a anistia um ato politico, concedida mediante lei, assim da
competéncia do Congresso Nacional com a sancdo do Presidente da
Republica, corre por conta dos Poderes Legislativo e Executivo a avaliagéo
dos critérios de conveniéncia e oportunidade do ato, sem dispensa,
entretanto, do controle judicial, porque pode ocorrer, por exemplo, desvio do
poder de legislar ou afronta ao principio da razoabilidade, assim como
afrontalgo principio do devido processo legal substancial (art. 5°, LIV) (grifo
nosso) .

Esta Corte tem historicamente confirmado e garantido a proibicdo
constitucional as sangfes politicas, invocando, para tanto, o direito ao
exercicio de atividades econémicas e profissionais licitas (...), a violacdo do
devido processo legal substantivo (falta de proporcionalidade e razoabilidade
de medidas gravosas que se predispem a substituir os mecanismos de
cobranca de créditos tributérios) e a violacdo do devido processo legal
manifestado no direito de acesso aos 6rgdos do Executivo ou do Judiciario
tanto para controle da validade dos créditos tributérios, cuja inadimpléncia
pretensamente justifica a nefasta penalidade, quanto para controle do préprio
ato que culmina na restrigdo. (...) Para ser tida como inconstitucional, a
restricdo ao exercicio de atividade econémica deve ser desproporcional e ndo
razoéavel'®,

16 Redacdo Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm>. Acesso em

31 Out. 2016.

" Voto do Ministro Carlos Velloso no julgamento da ADI 1231/DF, disponivel em:

<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=385450>. Acesso em 06 Nov. 2016.
Voto do Ministro Joaquim Barbosa no julgamento da ADI 173/DF, disponivel em:

<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&doclD=582642>. Acesso em 06 Nov. 2016.
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No que concerne ao voto do Ministro Celso de Mello transcrito abaixo, a

razoabilidade é imprescindivel para a constitucionalidade material dos atos estatais, de modo

a limitar os desvios e abusos de poder cometidos pelo Poder Publico:

(...) Os Estados-membros e o Distrito Federal ndo podem, mediante
legislacdo autbnoma, agindo "ultra vires", transgredir a legislagéo
fundamental ou de principios que a Unido Federal fez editar no desempenho
legitimo de sua competéncia constitucional e de cujo exercicio deriva o
poder de fixar, validamente, diretrizes e bases gerais pertinentes a
determinada matéria (educagdo e ensino, na espécie). - Consideragdes
doutrinarias em torno da questdo pertinente as lacunas preenchiveis. TODOS
0OS ATOS EMANADOS DO PODER PUBLICO ESTAO
NECESSARIAMENTE SUJEITOS, PARA EFEITO DE SUA VALIDADE
MATERIAL, A INDECLINAVEL OBSERVANCIA DE PADROES
MINIMOS DE RAZOABILIDADE . - As normas legais devem observar, no
processo de sua formulacdo, critérios de razoabilidade que guardem estrita
consonancia com os padrdes fundados no principio da proporcionalidade,
pois todos os atos emanados do Poder Publico devem ajustar-se a clausula
que consagra, em sua dimensdo material, o principio do "substantive due
process of law". Lei Distrital que, no caso, ndo observa padrées minimos de
razoabilidade. A EXIGENCIA DE RAZOABILIDADE QUALIFICA-SE
COMO PARAMETRO DE AFERICAO DA CONSTITUCIONALIDADE
MATERIAL DOS ATOS ESTATAIS . - A exigéncia de razoabilidade - que
visa a inibir e a neutralizar eventuais abusos do Poder PUblico, notadamente
no desempenho de suas fungbes normativas - atua, enquanto categoria
fundamental de limitagdo dos excessos emanados do Estado, como
verdadeiro pardmetro de aferigdo da constitucionalidade material dos atos
estatais. APLICABILIDADE DA TEORIA DO DESVIO DE PODER AO
PLANO DAS ATIVIDADES NORMATIVAS DO ESTADQO. - A teoria do
desvio de poder, quando aplicada ao plano das atividades legislativas,
permite que se contenham eventuais excessos decorrentes do exercicio
imoderado e arbitrario da competéncia institucional outorgada ao Poder
Publico, pois o Estado ndo pode, no desempenho de suas atribuicdes, dar
causa & instauracdo de situagdes normativas que comprometam e afetem os
fins que regem a prética da fungéo de legislar®.

Em consonancia com o que foi tratado acerca do devido processo legal substancial

nos julgados supracitados, o Ministro Dias Toffoli discorre que a Constituicdo Federal

Brasileira de 1988, em observancia ao seu artigo 170, tem por finalidade assegurar a todos a

existéncia digna, conforme os ditames da justica social, de modo a conter situagdes de

iminente abuso econdmico?.

19

Voto do Ministro Celso de Mello no Julgamento da ADI-MC 2667/DF, disponivel em:

<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=387197>. Acesso em 06 Nov. 2016.

Voto do Ministro Dias Toffoli no Julgamento do RMS 28487/DF STF, disponivel em:

<http://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/23076500/recurso-ord-em-mandado-de-seguranca-rms-28487-df-

stf/inteiro-teor-111560383>. Acesso em 06 Nov. 2016.
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O voto do referido ministro corrobora com a ideia do julgado norte-americano
Lochner v. New York, que tangenciava a protecdo as liberdades econdmicas face a
interferéncias governamentais. Os principios da razoabilidade e da proporcionalidade sdo 0s
fundamentos centrais para observar os atos emanados pelo Poder Publico, de modo a balizar
eventuais desvios cometidos no exercicio das competéncias institucionais quando do exercicio

de fungbes normativas.

Em suma, o devido processo legal substancial é tido como uma garantia legal de
grande valia para assegurar as garantias materiais a todos os cidaddos, quando ha uma acgéo
abusiva por parte do Estado. Corrobora-se assim com toda a construcdo doutrinaria, legal, e
jurisprudencial que ocorreu ao longo dos séculos, tanto dos Estados Unidos quanto na

Inglaterra.

Concluséao

Conforme se analisou no desenrolar do presente trabalho, o devido processo legal
substancial é dotado de papel relevante na consecucdo as garantias materiais na ordem

constitucional brasileira.

E a partir das origens histdricas do principio do devido processo legal - cujo marco
historico para o deslinde do presente trabalho é a Magna Charta Libertatum de 1215 — que
tornou-se possivel auferir os efeitos praticos na sociedade. A partir do referido instituto,
qualquer pessoa ndo poderia ter os seus direitos violados sem que houvesse um julgamento

legitimo pelos seus pares ou na forma da lei do pais.

E importante notar que o documento supracitado, ao usar a expressio lei da terra,
tratou acerca da adstricdo dos governantes para com as leis da terra, 0 que conferiu ao povo
local a devida seguranca perante qualquer arbitrio de um monarca. Logo, nenhuma
arbitrariedade seria cometida sob o pretexto de usar uma titulacdo para a pratica de atos
abusivos, sem a devida observancia a qualquer critério de razoabilidade e proporcionalidade,
permitindo-se, posteriormente, o desenvolvimento da ideia de devido processo legal

substancial, este sedimentado no direito norte-americano.

Na seara legislativa, a partir da edi¢do das emendas a Constituicdo norte-americana

citadas no presente trabalho frisou-se, num primeiro momento, a importancia para que o
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governo local observe o devido processo legal quando este vier a privar qualquer ser humano
de seus direitos inerente, como a vida, a liberdade e o direito de propriedade na Quinta
Emenda. A Nona Emenda, por sua vez, erige que a Constituicdo ndo pode negar a existéncia
de outros direitos fundamentais néo insculpidos na Bill of Rights norte-americana. Por fim, a
Décima Quarta Emenda trouxe como fundamentacédo base a protecdo igual a qualquer cidaddo
de seus direitos, de modo que o texto foi redigido de modo que né&o se pode negar a qualquer

cidadao dentro da jurisdicdo norte-americana a igual protecdo das leis.

O Poder Judiciario estadunidense, por meio da Suprema Corte, tratou de interpretar
as referidas emendas para dar o devido significado as mesmas. E nessa vereda que adentrou a
importancia da Décima Quarta Emenda ao texto constitucional dos Estados Unidos da
América como forma de resguardar os mais caros direitos fundamentais por meio do devido
processo legal. A exemplo do que foi mencionado, a Suprema Corte chegou ao entendimento
de que a protecdo isonémica perante as leis confrontava-se com a segregacao racial existente

nas escolas em Brown v. Board of Education of Topeka, Kansas.

Por tudo o que foi mencionado concernente ao estudo do direito norte-americano,
averiguou-se a imprescindivel importancia do devido processo legal substancial para a
protecdo e garantia dos direitos materiais no direito brasileiro, especialmente ao analisar o

papel do Poder Judiciario ao tratar destes na sua funcéo tipica.

Para tanto, importante se torna analisar o papel que os doutrinadores brasileiros tém
ao trazer a tona a relevancia do devido processo legal substancial como forma de afirmar a
garantia do devido processo legal em sua dimensdo material. Auferir a validade dos atos do
Poder Publico dentro de um rol de exigéncias constitucionais concernentes a sistematica
processual formal coaduna-se com a ideia de protecdo aos valores fundamentais consagrados
no texto constitucional. Por conseguinte, a esséncia do devido processo legal substancial
pauta-se numa limitagdo ao poder estatal para fornecer meios que possam perceber a
ilegitimidade de uma lei que ndo vai de encontro com as bases dos direitos e garantias

fundamentais inerentes a pessoa.

Consequentemente, os magistrados da Suprema Corte brasileira, especialmente o
Ministro Dias Toffoli, possuem elementos quando do trabalho de construcdo do devido
processo legal ao longo dos anos. A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal brasileiro
acaba por valer-se da relevancia do devido processo legal em sua dimensdo material para

justificar as liberdades substanciais face a atuacdo muitas vezes arbitraria por parte do Estado
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por meio das demandas judiciais, assim como a proporcionalidade e a razoabilidade dos atos
estatais.

Conclui-se que o desenvolvimento historico do devido processo legal desde a época
da Magna Charta Libertatum até a construcdo solidificada da ideia de devido processo legal
substancial ttm um papel importante na evolucdo do ordenamento juridico brasileiro, tendo
em vista que o Direito ndo se encerra na simples leitura de um texto legal, mas da observancia
as vicissitudes sociais e aos direitos e garantias materiais e processuais conquistados ao longo
dos séculos, cujo trabalho é feito pelas Supremas Cortes tanto do Brasil quanto dos Estados

Unidos ao julgarem um caso em concreto.
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