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Resumo

As dificeis perguntas relacionadas a exata
dimensao juridica da clausula do devido
processo legal no Brasil (sob as perspectivas
procedimental e substancial) s2o o objeto deste
ensaio que se propoe a enfatiza-las com o
objetivo de suscitar a reflexao.
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Abstract

The difficult questions related to the exact legal
dimension of the due process of law clause in
Brazil (under the procedural and substantive
perspective) are this essay’s object that purpose to
emphasize them in order to raise the reflexion.
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A procura pela exata dimensio juridica do principio do devido processo legal
no direito brasileiro — mormente apds o advento da Constituicao de 1988 que,
com ineditismo, o reconheceu de forma explicita — constitui, sem ddvida, tarefa
das mais dificeis, tendo em conta as enormes possibilidades interpretativas que a

nova-velha clausula oferece.

Com efeito, se, como garantia enfaticamente processual penal, ela nasceu ha
oitocentos anos na Inglaterra, foi nos Estados Unidos que, nos quatro séculos
passados, o due processo of law cresceu e se desenvolveu assombrosamente,
alcancando rapido o processo civil para, nos ultimos anos, nao sem inumeros
trope¢os, chegar a uma suposta maturidade normativa representada pela garantia
amplissima, quase meta juridica, da razoabilidade das leis em todos os quadrantes
da producio juridica estadunidense. Tendo em vista de inicio apenas a dimensao
procedimental (procedural due process), sera que realmente podemos afirmar com
suficiente fundamentago tedrica a aplicacio do principio do art. 5° inciso LIV, da
Constituicao, ao processo administrativo no Brasil? Ou esta possivel aplicacao ja
significaria admitir a dimensao material do principio (substantive due process)? Ainda
sob o prisma procedimental, poder-se-ia indagar: se a Lei Maior brasileira explicita
os principios processuais que dio corpo ao devido processo legal (juiz natural,
contraditério e ampla defesa, publicidade, inafastabilidade etc.), que razao existe
para necessitarmos, sob o ponto de vista sistematico, de uma clausula de largo
espectro como a consagrada no inciso LIV, da art. 5°? Estaria af, na auséncia de
autonomia normativa do procedural due process, a justificativa do devido processo
legal substancial? Por outro lado, se quisermos enxergar a clausula sob o angulo
estritamente material, somos necessariamente levados a ter de responder a seguinte
indagacao: seria proprio afirmar que o caminho exegético trilhado pelo devido
processo legal em solo sistematico da common law pode ser repetido entre nds? Seria
legitimo reconhecer que, em face de uma Constituicao tao casuista ¢ detalhista
como a nossa — em termos de direitos fundamentais — ha espago para um devido
processo legal substancial como freqiientemente se tem sustentado? Em outras
palavras, serd que nao podemos encontrar nas linhas e entrelinhas da nossa
Constitui¢ao o substrato tedrico dos principios da razoabilidade e da
proporcionalidade sem termos de nos valer da clausula do devido processo legal?
Por fim, e voltando mais uma vez a dimensao processual, alguns questionamentos
merecem consideragao. Quem ¢é o principal destinatario da norma segundo a qual
“ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal:
o juiz ou o legislador processual? Ou ainda: violada concretamente uma regra de
procedimento, num processo qualquer, estaria automaticamente afrontado o

principio constitucional do devido processo legal? Enfim, muitas sdo as duvidas
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que cercam a investigacao de quem se propunha a dimensionar com exatidao o
significado juridico da clausula conhecida universalmente pela locugao due processo

of law.

A dificuldade de que cogitamos ¢é ainda mais flagrante, na medida em que se
tenha em conta que, a par das muitas vicissitudes histéricas que marcaram o
surgimento e o desenvolvimento da clausula, o devido processo legal, enquanto
elemento normativo, assegurador de um processo “adequado e justo”, s6 vai alcangar
o status de verdadeira garantia que possui hoje (arma de defesa do cidadao contra o
Estado) no momento em que o Judiciario se torna autonomo e independente, o
que s6 ocorre a partir da Revolucao Francesa. Sim, porque sem Judiciario
independente, nao ha processo, (por mais intrinsecamente justo que seja) que
defenda alguém contra o arbitrio dos poderosos. Perceba-se que somente com o
estabelecimento do Estado de Direito, e o equilibrio das relagoes de poder que se
verifica em seu interior, é que o devido processo legal alcanga sua efetiva dimensao

politica e a condi¢ao de principio inerente do proprio Estado Constitucional.

Nao ¢é sem razdo, portanto, que ressaltamos a dificuldade para se alcangar
compreensao mais precisa da dimensiao juridica de clausula ou principio que ao
mesmo tempo em que representa no plano politico uma das vigas-mestras do Estado
de Direito — “Estado Democratico de Direito” entre nés — assume no plano
estritamente juridico a condi¢ao de preceito orientador fundamental de toda a
construcao legislativa do processo brasileiro. Talvez ndo parega, mas esta justamente
nesta dupla énfase (politica e juridica) o epicentro da dificuldade apontada,
porquanto se é correta a visualizagdo politica do principio, no sentido da sua
imprescindibilidade para a configuracio do Estado de Direito, perfeitamente
justificada se encontra, entdo, a tendéncia de deslocar a aplicagao da clausula do
dne process para outras searas, além da exclusivamente processual. Em primeiro
lugar, porque nao ¢ dificil dar interpretacao mais ampla a locucao “devido processo”
no sentido de enxergar “processo” como “procedimento”, aproveitando a distingao
que tio bem fazem os processualistas. Afinal de contas, a palavra “processo” niao
¢ propriedade exclusiva do direito processual civil, penal ou trabalhista, de sorte
que sua aproximacao semantica de “procedimento” a todos satisfaz e aproveita e
ninguém pode mesmo negar que a exigéncia de preparacao de qualquer ato estatal
decisorio pela via da pratica de varios atos, anteriores e “preparatérios” (“processo”
em sentido /af0), sempre torna mais legitimo o exercicio do poder, o que explica a
importancia de um “devido processo” mais amplo. Em segundo lugar, porque é a
propria Constituicao que, empregando o termo “processo” em sentido mais
abrangente (como no inciso LV, do art. 5°, que fala de “processo judicial ou

administrativo”), abre espaco a interpretacao mais larga ainda de “processo” e, por
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conseguinte, de “devido processo legal”, a figura prevista justamente no inciso
anterior. E, em terceiro lugar, porque os norteamericanos ja vém fazendo esta mesma

ampliacio ha quase duzentos anos ...

Realmente, nao ¢ facil suportar a tentacao — para muitos irresistivel — de levar o
devido processo legal para além de suas fronteiras naturais, posto que a significagao
politica da clausula, no Estado contemporaneo, ¢ muito intensa, sua histéria bastante
sugestiva e sua pratica atual nos Estados Unidos, inequivocamente, estd voltada a
superagao dos limites do direito processual. Entretanto, e apesar de tudo isto, as
perguntas que lancamos linhas atras permanecem sem resposta, porque todas elas
se fundam, na verdade, num tnico e basilar questionamento: podemos admitir,
fora do sistema da common law, e particularmente no direito brasileiro onde a
Constituicio define detalhadamente os direitos fundamentais — e acrescentarfamos
agora, onde a Lei Maior estabelece explicitamente todos ou quase todos os principios
que dao os contornos politicos e juridicos ao novo “Estado Democratico de Direito”
— uma interpretacao tao aberta do devido processo legal a ponto de se chegar a
idéia de razoabilidade das leis? A mesma indagacao, talhada em termos politicos,
talvez possa ser assim explicitada: podemos admitir no Brasil a significacdo politica
que os americanos dao ao due processo of law, transformando a Suprema Corte em
instancia governamental? Sera que o art. 5°, inciso LIV, da Constitui¢ao, outorga
ao Supremo Tribunal Federal poder para reconhecer a inconstitucionalidade de
uma lei pelo simples fato de ela nao ser razoavel, o que, talvez, signifique o mesmo
que ser apenas injusta? Veja-se que as dificuldades para dimensionar juridicamente
a clausula apenas comegam no plano politico — a maior dimensao politica da clausula
se identifica com o substantive due process; a menor dimensao com o procedural due
process — mas se estendem e se acentuam no nivel juridico, ainda que se rejeite a
aplicabilidade do devido processo substancial, uma vez que, mesmo a luz da vertente
processual ou procedimental, seus limites normativos nao sao claros, como ja
deixamos antever. Seria possivel, por exemplo, sustentar uma interpretagao, quem
sabe, eclética para a clausula, no sentido de que a exigéncia de procedimento,
como pressuposto da tomada de decisoes estatais jurisdicionais, administrativas
ou legislativas, significaria expressao disciplinar do devido processo legal
procedimental, e nido substancial? Afinal, se “processo”, nesta perspectiva
hipotética, ¢ a ferramenta utilizavel por todo 6rgao detentor de soberania, o “devido
processo” remanesce como garantia (direito-meio, mero instrumento) e jamais como
direito fundamental material, (direito fim ou um fim em si mesmo). Talvez, apenas
sob esta 6tica um pouco mais larga de instrumento, possamos aproximar 0s CONceitos
de processo judicial, processo administrativo e processo legislativo para coloca-los

todos sob o manto inspirador do devido processo legal (ou “devido procedimento
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legal”). Sdo consideragdes que merecem reflexdes, mas, de qualquer forma, reflexdes

sempre dificeis.

E quanto a autonomia regulamentar da clausula numa perspectiva estritamente
processual, vale dizer, normatividade que paire acima dos principios constitucionais
do processo explicitamente reconhecidos? Existe tal autonomia a luz da premissa
de que ha um devido processo legal substancial? E se se partir da premissa de que
nao ha devido processo substancial? Eis af uma pequena mostra das dificuldades
com que se depara o investigador da dimensao juridica do devido processo legal no
Brasil.

Um outro aspecto importante que merece consideragio no que diz respeito a
davida sobre a aplicabilidade do principio do due process of law, na sua dimensio
substancial, repousa no fato de que poucas sao as constituicOes estrangeiras que
prevéem de forma expressa a garantia, limitando-se a maioria delas a estabelecer
normas fundamentais de carater estritamente processual, nas quais a doutrina acaba
vislumbrando a configuragao do devido processo legal procedimental. Por outro
lado, algumas constitui¢oes, hoje, prevéem explicitamente a garantia, mas nem por
isso a clausula ¢ interpretada sob o angulo substancial, como fazem os
norteamericanos. A pergunta que, entao, permanece no ar, em face de um quadro
assim desenhado pelas muitas constituicGes que se dispuseram a reconhecer o devido
processo legal ao redor do mundo, é esta: cabe realmente sustentar diante da nossa
Constituicao brasileira, tdo rica, minuciosa e detalhista em termos de direitos
fundamentais, diante do sistema da cvi/ /aw no qual nos encontramos imersos, a
existencia de um devido processo legal substancial com a dimensao que lhe ¢ dada
pela Suprema Corte norteamericana? Nao deverfamos buscar no devido processo
legal apenas a garantia do procedimento como elemento indispensavel a legitimagao
do exercicio da soberania estatal e como elemento indissociavel do préprio Estado
de Direito? Nesta perspectiva, nao seria mais exato abandonarmos a idéia de
“razoabilidade das leis” para concebermos um procedural due process que se expande
e alcanca os dominios do direito administrativo, sob a forma da exigéncia
permanente do devido processo administrativo, mas sem o colorido metajuridico
da razoabilidade que faz ou pode fazer do Judiciario mais uma instancia de governo?
Nio estariam certos os alemaes que reconhecem o devido processo legal apenas na
dimensao procedimental e que encontram a razoabilidade e a proporcionalidade
(como principios de interpretagao para as hipdteses de colisio de direitos
fundamentais), nos meandros normativos dos proprios textos constitucionais? Nao
deverfamos nds nos ocupar da vertente processual do principio, para compreende-
lo com profundidade em seus multiplos aspectos e facetas, ao invés de ficarmos

forcando uma interpretagiao substancial que nao cabe? Nao poderfamos construir,
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172 com uma visao de base adequada ao sistema da i/ /aw, uma interpretagao formal,
compreendida a palavra “processo” (do inciso LIV, do art. 5°) num sentido mais
amplo para abarcar o “processo administrativo” Jato sensu ou mesmo o “processo
legislativo”, mas sempre numa perspectiva procedimental e nao substancial? Serd
que a razoabilidade nido é apenas mais um aspecto normativo do procedural due
process voltado a construcao de procedimentos administrativos e legislativos

intrinsecamente razoaveis, sem qualquer conota¢aio material?

Eis o vasto campo de investigacao que se coloca frente aos olhos dos

constitucionalistas, processualistas e dos tedricos do Direito.
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