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RESUMO

O devido processo legal teve sua origem na Inglaterra e atualmente enconira-se previsto na
nossa Constituigio Federal de 1988; contudo, ainda ndo ¢ possivel defini-lo de forma precisa,
uma vez que possui carater fluido. Ele possui duas vertentes, ou seja, um lado substancial e
outro processual. Dele decorrem varios principios processuais. O presente trabalho utilizou o
método dialético histérico e juridico, e tem por objetive desenvolver uma pesquisa
aprofundada acerca do principio do devido processo legal, destacando o seu aspecto
substancial. Na metodologia, fo1 utilizada a pesquisa bibliografica ¢ a analise de textos
extraidos da internet. Por fim conclui-se que principio do devido processo legal é uma
expressdo significativa do Estado de Direito € assim deve estar sempre presente em todas as
etapas do processo judicial, inclusive no momento da elaboragfio das leis, uma vez que, ndo
basta limitar o Estado somente do ponto de vista procedimental. Tdo relevante quanto a
observancia das formalidades legais devidas ¢ a imposicio de limites a propria criagio
juridica dessas formalidades.

Palavras - chave: devido processo legal. substancial. processual.



ABSTRACT

The proper legal process had its origin in England and is currently found in our Federal
Constitution, year 1998. However, it is still impossible to accurately define it since it
possesses such an inconsistent character. This legal process has two subdivisions: substantial
and procedural. From the latter derive many procedural principles. The current research
utilized a dialectic-historic juridical method, and has for a purpose to develop a thorough
research on the principle used for the said legal process, emphasizing its substantial aspect. In
the methodology used for the research, a bibliographical analysis of the texts extracted from
the internet was applied. Ultimately, it was concluded that the principle for the so far
mentioned legal process, is but a significant expression of the State of Right and thus needs to
always be present at every stage of the judicial process, especially at the elaboration of laws,
for it is noi enough to limit the State from a procedural point of view only. As relevant as the
observance of proper and legal formalities itself is the imposition of limits at the judicial
creation of such formalities.

key-words: proper legal process. substantial. procedural.
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INTRODUCAO

Um verdadeiro Estado de Direito pressupde um processo justo € este podera ser
alcancado com auxilio do devido processo legal, o qual vem gradualmente estabelecendo sua

fundamental importincia nos sistemas juridicos atuais.

No Brasil, o principio do devido processo legal vem expresso na Constituigio Federal

de 1988, em seu artigo 5°, inciso LIV.

O prncipio do devido processo legal, nessa oportunidade, sera estudado com a
finalidade de analisar o seu aspecto material, bem como a sua configuragic no Direito
Processual Civil; no entanto, apesar da imposi¢io da limitacfio do tema, nio se pode deixar de

mencionar que este principio ndo se mantém estanque em nenhum dos ramos do direito.

Indimeras sfo as transformacdes ocorridas com o processo €, consequentemente, com o
principio do devido processo legal. Antes o processo era marcado por um formalismo
exacerbado de praxes; hoje ele pode ser estudado e analisado como garantia constitucional
asseguradora de efetividade, da justica, da regularidade do procedimento e da protegio dos

direitos processuais.

E como o principio em tela € considerado o mais abrangente, vislumbrar-se-a que
muitos principios processuais giram em torno dele. No Brasil, este principio é empregado

como género e dele destacam-se muitos outros.

Mediante pesquisa bibliografica, também tentar-se-a identificar as origens, o conceito,

a previsdo leal, o contetido, a biparti¢io e os principios correlatos ao devido processo legal.



Para tanto, o presente trabalho encontra-se dividido em trés capitulos. O primeiro ird
expor, um contexto historico, ou melhor, as origens, bem como a defini¢io do devido

processo legal e sua previsfo legal.

No segundo far-se-& uma breve exposi¢io sobre os principios que decorrem do devido
processo legal, quais sejam, o principio da ampla defesa, do contraditério, do duplo grau de
jurisdi¢@io, da inafastabilidade da jurisdigio, da isonomia, do juiz natural, da motivagio das

decisdes judiciais, da proibicdo da prova ilicita, da publicidade dos atos processuais.

Finalizando, o terceiro capitulo tratard da biparticio do devido processo legal,
iniciando com o fornecimento do conteido do referido principic e seguindo com

esclarecimentos sobre o aspecto formal e material do devido processo legal.

Enfim, por meio da anilise critica do devido processo legal e em especial do seu

~ aspecto material, verificar-se-a a sua fundamental importincia no processo civil.



CAPITULO 1 TEORIA GERAL DO DEVIDO PROCESSO LEGAL

Neste capitulo, adentrar-se-4& no contexto histérico do Devido Processo Legal,
explanando sobre sua origem ¢ destacando a sua definigio, bem como a sua previsio legal.
Todos os topicos serdo tratados de forma objetiva e com respaldo nos mais conceituados

doutrinadores da area, como sera constatado a seguir.

1.1 Origem

A garantia constitucional do devido processo legal prescinde da histéria do homem
pela busca de sua liberdade, ou seja, libertar-se da serviddo que lhe foi imposta pelo proprio

semelhante. Revela, sobretudo, a luta pela contencio do poder.

Nos primordios, vivia o homem em regime tribal, com total liberdade e comunhio de
patrimdnio, restringidos apenas pelo interesse de sobrevivéncia do grupo. Apods a criagio do
Estado, os séculos vieram demonstrar que perdeu ele sua liberdade, quase que total, porque o
detentor do poder passou a utiliza-lo, de modo geral, em proveito proprio, ignorando o

interesse do povo, chegando Luis XIV a dizer: "L Ltar ¢’ est moi* (O Estado sou eu).

Todavia, o desejo pela liberdade nunca foi abandonado, pois esta para o homem
constitui o seu mais precioso bem, constituindo-se o modo natural de manifestago da vida. O
homem nasceu para ser livre, sujeitando-se ao minimo de restrigdes necessarias a realizagio

do bem comum.

Assim, as origens do devido processo legal remontam & cultura anglo-saxdnica, tendo
como marco a Magna Carta Libertatum, no ano de 1215, tendo esta sido resultado de presses

por parte da nobreza e do clero britdnico sobre o rei da Inglaterra, na época, John Lackland,
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mais conhecido por “Jodo Sem Terra”. Os senhores feudais, receosos dos julgamentos
provenientes da Coroa, que entdo se demonstrava bastante instavel e despatico, e, tendo como
objetivo garantir, em especifico, a mantenca de seus privilégios e prerrogativas, entre as quais

a observancia das leis da terra.

Isto porque "Sem-Terra“, ao assumir a coroa, apds a morte do seu irmio Ricardo
Coragio de Le@o, na época rei, passou a exigir elevados tributos e fez outras imposigdes
decorrentes de sua tirania, o que levou os nobres a se insurgirem. As arbitrariedades do novo
governo foram tdo assoberbantes, que a naglo, sentindo-ihe os efeitos, se indispds, e por seus

representantes tradicionais reagiram.

Dessa forma, diante das pressGes sofridas, o rei decide assegurar as demandas dos
serthores feudais apresentando um documento denominado Articles of the Barons, que deu
origem a Carta Magna ou Grear Charter, a qual foi selada por Jodo Sem Terra em

15/06/1215.

Assim, o principio instalou-se na velha Inglaterra como reflexo da insatistagio da
nobreza com os julgamentos de organismos da coroa que se preocupavam apenas em
satisfazer a vontade indiscutivel do monarca, e também como uma exigéncia de que todos os
senhores feudais tinham direito de ser julgados por um Tribunal formado entre seus pares e

segundo as leis da terra.

Ressalte-se que o pacto firmado pelo rei estabelecia-se entre ele e os nobres da
Inglaterra, nfo se direcionando ao povo em si; porém, o pacto obteve repercussio mats ampla
que o esperado, espathando-se seu contendo, anos mais tarde, por todo o mundo,

simbolizando uma garantia a todos os suditos do rei.
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Assevere-se, ainda, que 4 época néo se conhecia a expressio, “devido processo legal”,
mas sim a denominagio law of land, a Lei da Terra, querendo simbolizar o uso da lei do pais,

da na¢fio. O dispositivo 39da Lei da Terra tinha a seguinte disposi¢io, aqui traduzida:

Nenthum homem livre serd detido ou preso on tirado de sua terra ou posto
fora da lei ou exilado ou, de qualquer outro modo destruido, nem lhe
imporemos nossa autoridade pela forca ou enviaremos contra ele nossos
agentes, sendo pelo julgamento legal de seus pares ou pela lei da terra.
Restringia-se, desta forma, a atitudes arbitririas do rei limitando seus
direttos devendo observar as leis entdo vigentes em seu amar politico.
Reafirmando a Magna Carta, o Rei Henrique III, filho de Jodo sem Terra, em 1216,

criou o Statute of Westminster of the Liberties of London.

Referia o Statute of Westminsfer que "Nenhum homem de qualquer camada social ou
condigdo, pode ser retirado de sua terra ou propriedade, nem conduzido, nem preso, nem
deserdado, nem condenado a morte, sem que isto resulte de um devido processo legal”.
Resguardava deste modo, em seus termos, todo e qualquer cidaddo de arbitrariedades,

embasadas na necessidade de um processo justo e ordenado.

Também deve-se mencionar que em 1607, dissidentes protestantes ingleses em fuga
levaram os fundamentos da common law, constando entre eles o principio do devido processo

legal as terras americanas.

E diante da importincia de tal principio, as colomias britdnicas na América
incorporaram a clausula aos seus sistemas juridicos, inserindo-a em diversas declaragdes de
direito e cartas coloniais, sempre como instrumento de resisténcia do individuo contra o

arbitrio dos governantes.
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Assim, os Estados Unidos da América do Norte, herdaram o principio do devido
processo legal e este foi inserido na Lex Mater, e enviada aos treze Estados Americanos, para

sua ratificago.

Posteriormente, no desenrolar da historia do devido processo legal no direito
americano, dois dispositivos merecem destaque: a Quinta emenda, a qual constituia o bloco de
emendas, conhecido como Bill of Rights, o qual protegia as liberdades individuais; e a Décima
Quarta emenda, a qual protegia os individuos contra abusos praticados pelo poder estadual,
ampliando os direitos protetivos contidos na Quinta emenda, a qual protegia os cidadfios

somente dos abusos cometidos por érgios federats.

A Quinta emenda, que continha o principio do devido processo legal, dispunha o

seguinte, conforme Gama (2005, p.49).

nenhuma pessoa sera detida para responder por crime capital ou hediondo, a nenos
que apresentada ou indiciada por um grande Juri, exceto em casos levantados perante as forgas
terrestres ¢ navais, ou milicia, quando em efetivo servigo em tempo de guerra ou perigo publico; nem
serd pessoa alguma sujerta por duas vezes 4 mesma ofensa, colocando em risco a sua vida ou parte do
corpo, nem ser compelida em qualquer caso criminal a ser testemunha contra si mesmo, nem ser
privada da vida, liberdade ou propriedade, sem o devido processo, nem a propriedade privada ser

tomada para uso publico sem justa compensagio

E a Décima Quarta emenda, segundo Gama (2005, p.50- 51) prescrevia que:

Todas as pessoas nascidas ou naturalizada nos Estados Unidos, ¢ sujeitas a
sua jurisdi¢do, sZo cidadios dos Estados unidos ¢ do Estado em que residem.
Nenhum Estado fara ou executara qualquer lei que restrinja os privilégios ou
imunidades dos cidaddos dos Estados Unidos; nenhum Estado privard
qualquer pessoa da vida, liberdade ou propriedade sem o devido processo
legal; nem negara a qualquer pessoa dentro de sua jurisdicdo a igual protegdo
das leis.

1.2 Defini¢do
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O devido processo legal, foi concebido e conceituado durante muito tempo como
amparador do direito processual, buscando uma adequagio do processo a ritualistica prevista,
praticamente confundindo-se ao principio da legalidade. Ele ganhou forga expressiva no
direito processual penal, mas j& se expandiu para o processual civil e até para o processo

administrativo. Numa nova fase, encontra-se invadindo a seara do direito material.

Assim, o devido processo legal ndo tem uma defini¢8o estanque, fixa, ou muito menos
perene. Isso permite a sua mutabilidade, adaptagdio gradual ou, principalmente, evolugdo, de
acordo com a demanda da sociedade, inclusive pode ser encontrado sob outras defini¢des, tais

como o principio do processo justo ou principio da inviolabilidade da defesa em juizo.

Atualmente ¢ atribuido ao devido processo legal a grande responsabilidade de ser um
principio fundamental, ou seja, sobre ele repousa todos os demais principios constitucionais,

um super-principio.

Em virtude da sua dindmica, da sua falta de precisdo, é possivel oferecer varias
conceituagdes segundo renomados doutrinadores; contudo, antes de iniciar as defini¢des deve-
se ressaltar que conceituar o devido processo legal ndo é tarefa facil, pois, se os critérios para
se ter um processo legal devem ser objetivos, € inegivel que o principio traz consigo os
contetidos dos principios da justica e da igualdade, que, por sua vez, sdo valores e, portanto,

sem possibilidades de conceituagéo.

Segundo WAMBIER, (2003, p. 71): “O devido processo legal significa o processo

cujo procedimento e cujas conseqiiéncias tenham sido previstas na lei”.

¥Para GANDRA, (2005, p. 115/116); ¢ devido processo legal ¢ “uma garantia
constitucional, nfo s6 do cidaddo, nfio s6 das instituigBes juridicas, do Poder Judiciario, do

Ministério Pablico, da Advocacia, mas fundamentalmente da democracia brasileira™.
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Pelegrim (apud Pefialoza, 2005) afirma que para que haja um processo justo “é
necessario que as partes se encontrem nfo apenas em condi¢io de igualdade juridica, mas

também em igualdade técnica e econdmica”.

Motta e Douglas (2004, p. 115/116) dizem ser o principio do devido processo legal “o
mais importante de todos aqueles que tratam do processo. Por se referir a necessidade do

devido processo legal para que alguém perca sua liberdade ou qualquer de seus bens (...)".

PINHO, (2003, p.116) afirma que o

due processo of law € um dos mais antigos direitos individuais obtidos pela
humanidade, assegurado pela Carta Magna, na Inglaterra, ja em 1215. Trata-
se de garantia do cidaddo contra uma atuagdo arbitraria do poder do Estado.
Esse principio possui uma dupla naturcza: processual e substancial.

Portanova (apud Pefiazola, 2005) acentua que o devido processo legal trata-se de uma
“garantia constitucionalmente prevista que assegura tanto ¢ exercicio do direito de acesso ao
poder Judiciario como o desenvolvimento processual de acordo com normas previamente

estabelecidas”.

e Dessa forma, entende-se o devido processo legal como um processo que se desenvolve
razoavelmente, voltado a averiguagdo da verdade, de foram consentdnea com as demais
finalidades da ordem juridica, possibilitando as partes ter acesso a justi¢a, deduzindo suas
pretensdes e defendendo-se do modo mais amplo possivel, além de ser uma expressdo
significativa do Estado de Direito, impondo ao titular do poder o dever de desenvolver-se sem

afetar arbitrariamente os direitos fundamentais do individuo.
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1.3 Previso legal

Apesar de ja existir positivamente desde 1215, e tomar sua forma atual no final do
seculo XVILL, até 1988, as anicas manifestacdes do devido processo legal strictu sensu em

Diplomas Maiores brasileiros so se davam por meios indiretos.

Assim no Brasil, apenas na Constitui¢io Federal de 1988, pela primeira vez em nossa
histéria foi o principio do devido processo legal apresentado de maneira expressa, no seu
artigo 5°, inciso LIV, estabelecendo que “ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens

sem o devido processo legal”.

Quando se elege como objeto de estudo um tema extraido da Constituicio, deve ser
destacado a relevincia da proposta, dado que se estard tirando conclusdo do Texto que

domina o cenario juridico, em razo da supremacia hierirquica das normas ali estabelecidas.

Ademais, ndo se pode olvidar que o devido processo legal esta inserido no titulo dos
Direitos ¢ Garantias Fundamentais, condigio que o torna imune a qualquer alteragio
constitucional, além de ter aplicabilidade imediata a todos do Estado, vinculando

expressamente os atos da Administrag3o Piiblica, em decorréncia do principio da Legalidade.

Tal dispositivo ¢ complementado pelo inciso LV da Constituigio Federal de 1988, o
qual prescreve que “aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em
geral sdo assegurados o contraditdério e ampla defesa, com os meios e 0s recursos a ela
inerentes”, pois o exercicio da jurisdi¢do deve operar-se através do devido processo legal,
garantindo-se ao litigante julgamento imparcial, em procedimento regular onde haja plena

seguranga para o exercicio da agio e do direito de defesa. E que de nada adiantaria garantir-se
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a tutela jurisdicional e o direito de agio sem um procedimento adequado em que o Judiciario

possa atuar imparcialmente, dando a cada um o que ¢ seu.

Contudo a clausula do dure process of law, prevista no artigo 5°, inciso LIV, da
Constituigio Federal de 1988, constitui-se na base estruturante de todo o sistema
constitucional processual, a ponto de muitos sustentarem que somente ela seria suficiente a

regular a matéria.

Hodiernamente, o principio do devido processo legal, encontra-se normatizado na
maioria das constituigbes dos paises democraticos, 1sto porque passou a ser uma expressdo

bastante significativa do Estado de Direito.



CAPITULO 2 PRINCIPIOS CORRELATOS AO DEVIDO PROCESSO LEGAL

No segundo capitulo far-se-a uma breve exposi¢io sobre os principios que defluem do
devido processo legal, quais sejam, o principio da ampla defesa, do contraditorio, do duplo
grau de jurisdi¢do, da inafastabilidade da jurisdi¢do, da isonomia, do juiz natural, da
motivacdo das decisdes judiciais, da proibi¢io da prova ilicita, da publicidade dos atos

processuais.

2.1 DisposicSes preliminares

Inicialmente faz-se importante oferecer um conceito de principio juridico, sobre este se
entende serem aquelas normas que, por sua generalidade e abrangéncia irradiam por todo o
ordenamento juridico, informando e norteando a aplicagio e a interpretagio das demais

normas de direito, ao mesmo tempo em que conferem unidade ao sistema normativo,

Portanto, os principios s3o o ponto de partida ou a regra-mestra para a correta

interpretacdo do sistema juridico.

Ao devido processo legal € atualmente atribuida a grande responsabilidade de ser um
principio fundamental, ou seja, sobre ele repousam todos os demais principios constitucionais,

um super-principio.

A todo momento que se fizer analise ou reflexdo acerca de algum principio processual
constitucional, com certeza poder-se-a identificar nuances do Principio do Devido Processo

Legal, e vice-versa.

E entendimento amplo na doutrina que os demais principios processuais

constitucionais relativos ao processo civil tém origem no principio do devido processo legal,
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¥ tendo inclusive quem afirme como Nery Janior (1999} que “bastaria a Constitui¢do brasileira
ora vigente ter enunciado o principio do devido processo legal e o caput ¢ a maioria dos

incisos do art. 5° seriam dispensdveis”.

No entanto, ¢ mais prudente afirmar que os principios da ampla defesa, do
contraditorio, do duplo grau de jurisdigdo, da inafastabilidade da jurisdi¢fo, da isonomia, do
juiz natural, da motivago das decisdes judiciais, da proibi¢do da prova ilicita, da publicidade
dos atos processuais, dentre outros, sio desdobramentos que concretizam o devido processo

legal; mas ressaltando, contudo, que tais principios sdo independentes entre si.

Assim sendo, a despeito da autonomia do devido processo legal, deve-se combini-lo
com outros principios, em razio de uma hermenéutica sistematica do ordenamento juridico
vigente e a aplicagdo simultdnea do devido processo legal, em especial, com o contraditério, a

ampla defesa e a motivagio.

2.2 Principio da ampla defesa

A Constituigio Federal de 1988 previu o principio da ampla defesa, em seu artigo 3. °,
inciso LV: "Aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral

sdo assegurados o contraditério e a ampla defesa, com meios e recursos a ela inerentes;”.

A ampla defesa significa a liberdade que o individuo possui de alegar fatos ¢ propor
provas em defesa de seus interesses. Trata-se de uma garantia inerente ao Estado de Direito,

pois o direito de defender-se € caracteristica essencial a todo Estado democratico.

Assim Paulo e Alexandrino (2003, p. 128) entendem o principio da ampla defesa

como “o direito que € dado ao individuo de trazer ao processo, administrativo ou judicial,
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todos os elementos de prova licitamente obtidos para demonstrar a verdade, ou até mesmo de

omitir-se ou calar-se, se entender conveniente, para evitar sua auto-incriminacio”.

Destarte, a ampla defesa consiste na garantia que assegura ao réu 05 meios para trazer
a0 processo todos os elementos que possibilitern esclarecimentos acerca da verdade, como

também possibilita que ele se omita ou se mantenha calado.

Contudo, a aplicagio do principio da ampla defesa ndo se limita exclusivamente a
beneficiar o réu, estendendo -se também a outros sujeitos da relagdo processual, protegendo

tanto o réu como o autor, além de terceiros juridicamente interessados.

Os litigantes devem ter 4 sua disposi¢io todos os instrumentos processuais adequados
para demonstrar a consisténcia de suas alegagdes. Tém o direito de serem ouvidos, de
apresentar suas razdes e de contra-argumentar as alegagdes da parte adversa, a fim de elidir a

pretensdo deduzida em juizo pela parte adversa.

Também no que se refere ao principio da ampla defesa pode-se mencionar a
autodefesa e a defesa técnica; aquela ocorre quando ¢ permitido que o proprio sujeito realize
pessoalmente atos necessarios a sua defesa, enquanto a defesa técnica configura-se quando é
realizada pelo representante legal do interessado: o advogado. Esta parece ser a forma mais
adequada de defesa, pois a presenga do advogado evita que o sujeito aja por impulso, o que

poderia interferir no seu verdadeiro objetivo.

Contudo, eﬁquanto a defesa técnica é indispensavel, a autodefesa é um direito
disponivel pelo réu, que pode optar pelo direito ao siléncio, com supedédneo no artigo 5°,

inciso LXII1, da Constitui¢io Federal.
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Ressalte-se, também que o Estado tem o dever de prestar assisténcia juridica integral e

gratuita aos necessitados, conforme o artigo 5° inciso LXX1V, da atual Constituigio Federal.

Estara assim, garantida a ampla defesa quando todas as pessoas envolvidas no litigio
puderem exercer os direitos que a legislagio lhes assegura, demonstrando assim sua ligagio
com o principio do devido processo legal, pois o direito de defender-se devera ser exercido

por meios legalmente assegurados.

.

E importante ressaltar também a intima relago entre a ampla defesa e o contraditorio,
até mesmo porque o texto constitucional as agrupou em um sé dispositivo, ndo sendo
concebive] falar-se em um sem pressupor a existéncia do outro; porém, com este ndo se

confunde.

2.3 Principto do contraditorio

A Carta Maior consagrou o principio do contraditdrio no artigo 5°, inc. L.V, dispondo
que “aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral séo

assegurados o contraditorio e a ampla defesa, com 0s meios e recursos a ela inerentes”™.

O contraditorio é um principio constitucional do processo, o qual dar as partes a
oportunidade de ser informada a respeito do que esta sendo alegado pelo demandante, a fim
de que possa produzir defesa de qualidade e indicar prova necesséria, licita e suficiente para

alicercar sua peca contestatoria, exercendo, assim a dialética processual.

O contraditorio constitui-se em elemento essencial do processo ¢ implica no direito
que tem as partes de serem ouvidas nos autos. O processo € marcado pela bilateralidade da

manifestaciio dos litigantes. Essa regra de equilibrio decorre do denominado principio da
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igualdade das partes, tdo importante para 0 embate processual quanto qualquer um dos demais

principios orientadores do processo.

Segundo Nery Junior, (2006, p. 172) o contraditorio significa

a necessidade de dar conhecimento da existéncia da acdo ¢ de todos os atos
do processo as partes, como também a possibilidade de as mesmas reagirem
aos atos que lhe sejam desfavoraveis € o direito que os contendores tém de
serem ouvidos paritariamente no processo.

No mesmo sentido, Dinamarco (2004, p. 214-215) entende a garantia do contraditdrio
“como um direito das partes € uma série de deveres do juiz, tendo em vista que este devera
franquear os meios de participag@io dos litigantes no processo, permitindo-lhes participar da

preparagio do julgamento a ser feito, exercendo assim, ele proprio, o contraditorio”.

O principio do contraditério pode ser compreendido como sindénimo de didlogo
judicial correspondendo a uma verdadeira garantia de democratizagdo do processo, impedindo
que o poder do &rgdo judicial e a aplicagio das regras sejam utilizados como mecanismos

opressores e autoritarios, sendo assim uma manifestagdo do principio do Estado de Direito.

Quanto aos legitimados para invocar o principio do contraditério podemos afirmar que
sdo todos aqueles que tiverem alguma pretensdo a ser deduzida no processo. Logo, as partes
litigantes, quais scjam, autor, réu, litisdenunciado, opoente, chamado ao processo, como

também os assistentes litisconsorcial € simples, além do Ministério Pablico.

O principio do contraditorio € considerado por muitos doutrinadores o mais relevante
entre os corolarios do devido processo legal, e da mesma forma que este, é um principio
basilar do Direito Processual, tendo quem afirme como Dinamarco (1990, p. 178) que “nfio

existe processo sem contraditorio”.
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Por isso, deve-se dar plenitude e efetividade ao principio do contraditério, de modo
que ndo basta apenas intimar a parte para manifestar-se, ouvi-la e permitir a produciio de
alegagdes e provas, mas sim, deixar que as mesmas influam no convencimento do juiz, dessa
forma espera-se que o principio do contraditério seja utilizado agora como instrumento para

as partes poderem atuar ativamente dentro do processo.

Também nio se pode deixar de mencionar a intima relagio do principio do
contraditorio com o da ampla defesa, uma vez que ambos véem previstos no mesmo

dispositivo constitucional.

2.4 Principio do duplo grau de jurisdigiio

Inicialmente deve-se mencionar que a doutrina diverge em considerar se o duplo grau
de jurisdi¢do tem ou nfo status constitucional, J4 que inexiste a sua previsdo expressa na

Constituigio Federal de1988.

Contudo, entende-se o duplo grau de jurisdigio como um principio constitucional
ainda que de forma implicita naquele texto, uma vez que a Carta Magna garante ao litigante a
possibilidade de submeter ao reexame das decisGes proferidas em primeiro grau, desde que
atendidos o0s requisitos previstos em lei, como também organizou o Poder Judiciario em

insténcias.

Diante disso, todo ato decisorio do juiz que possa prejudicar um direito ou um
interesse da parte deve ser recorrivel, como meio de evitar ou emendar os erros e falhas que

sdo inerentes aos julgamentos humanos.
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O duplo grau de jurisdigdo ¢ instituto segundo o qual todas as decisdes judiciais
definitivas de um processo podem ser submetidas a um novo julgamento, por um drgio
especializado, geralmente colegiado, a ser provecado por recurso voluntario cu de oficio.
Trata-se de modelo de organizagio processual em gue todo o litigio pode ser submetido a dois

Orgdos julgadores diversos, nas mais das vezes sendo o segundo superior,

O principio do duplo grau de jurisdigio tem intima relacdo com a preocupagdo dos
ordenamentos juridicos em evitar a possibilidade de haver abuso de poder por parte do juiz, o
que poderia em tese ocorrer se nio estivesse a decisfo sujeita A revisfio por outro 6rgio do
Poder Judiciario, como também suas decisGes poderiam estar erradas, em razio mesmo da

falibilidade da natureza humana, a que estdo sujeitas os juizes.

O principio do duplo grau de jurisdigiio visa a assegurar ao litigante vencido, total ou
parcialmente, o direito de submeter & matéria decidida a uma nova apreciagio jurisdicional,
no mesmo processo, desde que atendidos determinados pressupostos especificos, previstos em

fei.

Na locugio “duplo grau de jurisdig@o” a palavra “duplo” sugere a idéia de duplicidade,
de dois, de um primeiro e um segundo. Ja a palavra “grau” remete a estagios sucessivos,
hierarquia, razio pela qual, de regra, a decisfio judicial ¢ analisada por 6rgdio hierarquicamente

superior.

Quanto & previsio implicita do duplo grau de jurisdigdo, pode-se afirmar que esta
inserida no artigo 5°, LV, como também no artigo 102, 11, III, e no artigo 105, II, 11, da

Constituigio Federal, dentre outros dispositivos.

Destaque-se também que s3o muitos os mecanismos que vém sendo criados na

tentativa de dar maior celeridade a prestagio jurisdicional, limitando o cabimento de recursos,
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e violando, na maioria das vezes, os dispositivos da Constituigio que garantem o devido

processo legal,

2.5 Principio da inafastabilidade da jurisdicio

O principic do controle jurisdicional, também denominado principio da
inafastabilidade da jurisdigio, principio do acesso amplo ao Judiciario, estd consagrado no
artigo 5°, XXXV, da Constituigdo Federal, que estatui: "a lei no excluird da aprecia¢io do

Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito.”.

O Estado Democratico de Direito, apds assumir o monopdlio da jurisdi¢io, proibiu a
autotutela e como contrapartida dessa proibi¢io, conferiu aos particulares o direito de aglo,

assegurando meios de exame da demanda trazida a apreciagio do Estado.

Assim, tal principio garante a todos os cidados a possibilidade de socorrer-se nas vias
judiciais, pois pior do que ter um direito violado, ¢ a impossibilidade de fazer valer esse
direito por meio da fungdo jurisdicional Dessa forma, o exercicio da ag¢fio cria para o autor o

direito a prestacdo jurisdicional.

O direito de agdo é um direito publico subjetivo exercitdvel até mesmo contra o
Estado, que ndo pode recusar-se a prestar a tutela jurisdicional. O Estado-juiz nfo esta
obrigado, no entanto, a decidir em favor do autor, devendo aplicar o direito a cada caso que
lhe foi trazido. O dever de o magistrado fazer atuar a jurisdi¢io ¢ de tal modo rigoroso que

sua omissdo configura causas de responsabilidade judicial.
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Por ser garantia individual do cidaddo, o Estado estd obrigado & prestago
jurisdicional, sempre que lhe seja posta uma determinada les3o ou ameaca a direito, cabendo a

ele a competéncia para a deciséo final.

Contudo, o fato de a Constituigio Federal reconhecer a todas as pessoas o direito a
obter a tutela judicial efetiva por parte dos juizes ou tribunais no exercicio de seus direitos e
interesses legitimos nfo a desobriga ao cumprimento as condigdes da agfo e pressupostos
processuais Iegélmente estabelecidos. Dessa forma, essas previsdes nfio encontram nenhuma
incompatibilidade com a norma constitucional, uma vez que se trata de requisitos objetivos e

genéricos, que nao limitam o acesso a Justiga, mas regulamentam-no.

No entanto, ndo ha que se estabelecer confuséio entre o direito de acdo e o direito de
petigio assegurado na Constituigdo Federal, ja que o primeiro visa a protegdo de direitos
contra ameaga ou lesdo, ao passo que o segundo, assegura, de certa forma, a participagio

politica, independente da existéncia de lesdo ao direito do peticionério.

Enfim, esse principio basilar de nosso ordenamento veda qualquer tentativa, ainda que
por meio de lei, de se dificultar ou de excluir o acesso dos particulares ao Poder Judiciario na
busca de tutela a direitos que entendam estarem sofrendo ou ameacados de sofrer lesdo, uma
vez que garante a todos o direito a uma prestagio jurisdicional efetiva, constituindo assim um

dos alicerces do Estado de Direito.

2.6 Principto da isonomia

A Constituigdio da Republica de 1988 consagra o referido principio, expressamente, no

caput do artigo 5° “Todos sfo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza...”.
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Menciona Nery Junior (1996) que o principio da isonomia processual é o direito que
tem os litigantes de receberem idéntico tratamento pelo juiz. Ensina ainda o referido autor que
dar tratamento isondmico as partes significa tratar igualmente os iguais e desigualmente os

desiguais, na exata medida de suas desigualdades.

Pellegrini (apud Gama, 2005) afirma que “o amplo sentido do axioma (os homens
nascem livres e iguais em direitos) implica na aboligdo dos privilégios e na absoluta nivelagio

de todos perante a lei”.

Deve-se, contundo, buscar nfo somente esta aparente igualdade formal, mas
principalmente, a igualdade material ou substancial, na medida em que a lei devera tratar de
maneira igual os que se encontram em situagdo equivalente e de manpeira desigual os

desiguais, na medida de suas desigualdades.

Dessa forma, o principio em tela ndo € absoluto e assim ndo proibe o tratamento
discriminatorio entre individuos, desde que haja razoabilidade para a discriminagfio. O que
nfo se admite é que o parimetro diferenciador seja arbitrario, desprovido de razoabilidade, ou

deixe de atender a alguma relevante razio de interesse publico.

O principio da igualdade vincula tanto o legislador (igualdade na lei) como os

aplicadores da lei (igualdade perante a lei) ao caso concreto.

A igualdade ¢ a base fundamental do principio republicano e da democracia. Téo

abrangente € esse principio que muitos dele decorrem como o da proibigio do racismo.

2.7 Principio do juiz natural
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No ordenamento juridico brasileiro, o principio do juiz natural tem assento
constitucional no Titulo dedicado aos “Direitos e Garantias Fundamentais”. A insergfio deste
principio, inciso LII do artigo 5°, revela o grau de importancia dispensada pelo legislador

original, consagrando-o como uma garantia individual.

Assim dispde o inciso LIII que “ninguém sera processado nem sentenciado sendo pela

autoridade competente™.

Deve-se também dar destaque ao inciso XXXVII, do artigo 5 °, o qual prescreve “que
ndo havera juizo ou tribunal de excegdio”, devido & sua intima relacio como o dispositivo

acima referido.

Deve-se ressaltar, contudo, e desde logo, que em momento algum a Carta Magna
refere-se a “juiz natural”, tendo sido a doutrina que atribuiu tal intitulagio, dentre outras
menos conhecidas como o principio do juizo legal, o principio do juiz constitucional e o

principio da naturalidade do juiz.

Pode-se definir tribunal de excegio como aquele que € criado apds o cometimento do
fato, ex post facto. Considera-se que neste tribunal ha uma predisposi¢dio para condenar o réu,
uma vez que foi instituido para proceder a um julgamento predeterminado, comprometendo a

imparcialidade do juiz.

O classico exemplo de tribunal de exce¢fo seria o Tribunal de Nuremberg, criado apos

a Segunda Grande Guerra.

O chamado tribunal ou juizo de excecdo ¢ constituido ao arrepio dos principios
basicos de direito constitucional-processual, tais como imparcialidade do juiz, direito de

defesa, contraditorio e todos os demais principios relacionados ao devido processo legal.
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No entanto, em obediéncia ao principio em tela, as pessoas s6 poderdo ser julgadas por
juizos/tribunais j4 existentes, previamente constituidos, garantindo em parte a imparcialidade
como tambeém sé poderfio ser processados e julgados por um 6rgdo a quem a Constituigio
Federal atribui fungio jurisdicional. .Assim, ndo pode ser qualquer Orgdo, mas aquele
estabelecido através de regras objetivas de competéncia e nem qualquer pessoa, mas aquela
legalmente investida no poder de julgar, como integrante de algum dos orgdos do Poder

Judiciério.

O Principio do Juiz Natural funda-se na garantia de imparcialidade do 6rgéo julgador,

constituindo um meio de defesa da sociedade contra o arbitrio estatal.

Tal garantia assenta-se na certeza do cidaddo de ter seu direito julgado pelo juiz a
quem a Constituigio Federal delegou poderes para aprecid-lo. Nesse contexto, o Principio do
Juiz Natural € um importante meio de garantir a efetivagiio da justica e fortalecer o estado de

direito,

Deve-se também destacar que a inadmissibilidade do juizo ou tribunal de exceglo tem
inequivoca relagdo com o principio do juiz natural, mas com ele ndo se confunde a ponto de

perder a sua propria identidade.

Convém ressaltar que a justiga especializada (trabathista, eleitoral e militar), nfo se

confunde com o tribunal de excecdo.

2.8 Principio da motivagdo das decisdes judiciais.

O principio da motivagio das decisGes judiciais esta disposto no artigo 93, inciso IX

da Constituigdo Federal, que assim dispde: “todos os julgamentos dos orgdos do Poder
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a lei, se o interesse plblico o exigir, limitar a presenga, em determinados atos, &s proprias

partes ¢ a seus advogados, ou somente a estes”.

O artigo 131 do Caodigo de Processo Civil prescreve que “o juiz apreciara livremente
a prova, atendendo aos fatos e circunstancias constantes dos autos, ainda que ndo alegados
pelas partes; mas deverd indicar, na senten¢a, os motivos que lhe formaram o

convencimento”.

Nesse contexto, a Constituigdo Federal repele de modo incisivo as decisdes judiciais
despidas de fundamentagfio, passiveis de nulidade, sango essa prevista no dispositivo

Constitucional acima referido.

Interessante observar que a Constituicio Federal nfio contém norma sancionadora,
sendo, em regra, simplesmente descritiva e principiologica, afirmando direitos e impondo
deveres. Mas a falta de motivagio é vicio de tamanha gravidade que o legislador constituinte,
abandonando a técnica de elaboragio da Constituigio, cominou no proprio texto

constitucional a pena de nulidade.

A motivacdo das decisdes judiciais revela-se em garantia das partes, bem como da
propria sociedade. No primeiro caso, trata-se de garantia endoprocessual, como direito das

partes de ver suas argumenta¢des devidamente apreciadas pelos magistrados.

A motivagio das decisfes judiciais, portanto, revela-se como garantia da propria
jurisdi¢dio, tendo como destinatirios nio somente as partes e juizes, mas a propria
comunidade, que tera maiores condigdes de averiguar a imparcialidade e o preparo dos

magistrados.
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Ante o exposto, a liberdade conferida ao julgador nfio vai ao extremo de permitir que
ele se abstenha de indicar as razdes da formacio de seu co-nvencimentd, assentado que o juiz
ndo gozé de liberdade irrestrita na valoragio da prova, ndo pode, por exemplo, julgar segundo
suas impressdes pessoais, nem desprezar as regras juridicas, os principios l6gicos, as leis

econdmicas, as maximas de experi€ncia etc.

Dessa forma, a fungfo jurisdicional concentrar-se-ia, assim, na comprovagio,
cuidadosamente estruturada, da incidéncia de norma abstrata ao caso concreto. Seu espago de
discricionariedade no exercicio de tal fungio estaria delimitado pela “moldura” imposta pelo
legislador, onde estaria contida a “vontade da norma”, ndo cabendo a0 juiz, mero destinatario
das leis, ampliar o alcance de tal moldura, impulsionado por motiva¢des que nio as
estabelecidas em lei, estranhas & pureza exigida para a aplicagiio imparcial e formalmente

igualitaria do direito.

“Fundamentar” significa dar as razdes, de fato e de direito, pelas quais se justifica a
procedéncia ou improcedéncia do pedido. O ministro, desembargador ou juiz tem

necessariamente de explicar o porqué do seu posicionamento.

Segundo Arruda (apud Gama, 2005) fundamentar “significa dar as razdes de fato e de
direito que levaram a tomada da decisio. A fundamentagio deve ser substancial ¢ nio

meramente formal™,

Assim, os fins da motivagdo da sentenca estariam calcados na preservagio de uitia
“seguranca juridica”, obtida através de decisGes uniformes dos tribunais, conferindo aos
cidaddos, a certeza de que serfio julgados conforme estabelecido em lei e ndo estarfio sujeitos

a decisdes arbitrarias do juiz.
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Destaca-se também que, como excecdo & obrigatoriedade da motivacio das decisdes,
os julgamentos da competéncia do Tribunal do Jari, em que os jurados decidem conforme sua

intima convicgdo, sem apresentar as razdes de seu convencimento.

2.9 Principio da proibigdo da prova ilicita

A madmissibilidade das provas ilicitas no processo esta consagrada no inciso LVI do
artigo 5°, da Constituicdo Federal, nos seguintes termos; “sio inadmissiveis, no processo, as

provas obtidas por meios ilicitos™.

O dispositivo acima referido ¢ bem claro, assim quando for necessaria ou. for do
interesse da parte apresentagdio de provas, € vedada a utilizagdo daquelas obtidas por meios
ilicitos, contudo a presenga destas, em regra, ndo invalida 0 processo; o que ocorrerd € que,
caso comprovado a existéncia de prova ilicita, o acusado ndo podera ser punido com

fundamento nessas provas.

Conforme Motta e Douglas (2004, p. 118), a prova obtida por meio ilicito “¢ aquela
colhida com infragdo das leis, como por exemplo, as obtidas através de tortura, lesdes

corporais, invasoes, fraude, etc.”.

Provas ilicitas sio aquelas obtidas com violagdo as normas de direito material,
enquanto provas ilegitimas s3o aquelas produzidas ou apresentadas em infringéncia as normas

de direito processual, segundo Savino Fitho (2006, p. 46).

Assim ocorre o que se denomina de “desentranhamento”, isto €, sdo separadas as
provas licitas das provas ilicitas; estas serfio retiradas dos autos, mas o processo pode

continuar com base nas provas licitas, desde que exista alguma.
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Porém as provas que derivam da prova ilicita, ainda que obtidas de forma regular s&o
“contaminadas”, segundo a aplica¢io da teoria dos frutos da arvore envenenada (fruits of the

poisonous tree).

Dessa forma, percebe-se que a busca da verdade encontra limites em outros valores
tutelados pelo ordenamento juridico, principalmente nos direitos e garantias fundamentais

assegurados ao cidaddo.

Deve-se também destacar que a vedagio constitucional da proibi¢io da prova ilicita

alcanga tanto o processo judicial quanto o administrativo.

No entanto, € necessario frisar que, em carater excepcional, as provas obtidas por
meios ilicitos poderdo ser admitidas, em respeito as liberdades publicas e ao principio da

dignidade humana, ndo se tratando assim de um direito absoluto.
2.10 Principio da publicidade dos atos processuais

A atuwal Constituigdo Federal em seu artigo 5°, LX, prescreve: “a lei s0 podera
restringir a publicidade dos atos processuais quando a defesa da intimidade ou o interesse

social o exigirem”.

No mesmo artigo 5°, mas no inciso X — "s#o inviolavets a intimidade, a vida privada, a
honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a mdenizacio pelo dano material ou

moral decorrente de sua violagio".

Q artigo 93, inciso 1X, da Constituigiio Federal destaca que:

“todos os julgamentos dos drgdos do Poder Judicidrio serfo publicos, e
fundamentadas todas as decisGes, sob pena de nulidade, podendo a lei limitar
a presenca, em determinados atos, as pattes € a seus advogados, ou somente
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a estes, em casos nos quais a preservagio do direto a intimidade do
interessado no sigilo ndo prejudique o interesse pablico a mformagio™.

A Carta Magna ¢é explicita, mas de forma indireta, em enunciar o principio geral de
que "todos os atos deverdo ser publicos", condicionando severamente as excegdes, sempre em
let expressa, aos casos de possivel afronta ao direito de privacidade (protegido no mesmo

artigo, inciso X) ou interesse social,

No entanto, a publicidade dos atos processuais € uma garantia de transparéncia,

independéncia, imparcialidade, autoridade e responsabilidade do juiz.

Dessa forma, importa dizer que havera situagGes em que dito principio constitucional
tera sua aplicagdo restringida em favor de outros valores de maior prevaléncia na ponderagio
do caso concreto. Uma das causas dessa mitigagio podera ser, por exemplo, o préprio
interesse piblico, quando a manutengfio de sigilo do que estd sendo discutido nos autos é
conduta que se impde como medida indispensavel aos interesses da coletividade. Por isso, a
propria Constituigdo Federal consagrou esta possibilidade em seu artigo 5°, inciso LX, que

trata da relativiza¢@o do principio da publicidade por forga de imperativos de ordem social.

Outra causa de mitigacio do principio da publicidade ¢ o direito a intimidade, que
prevalecerd na ponderagdo do caso material, toda vez que a invasdo a esfera privada nio
representar qualquer beneficio ao interesse publico, consubstanciando-se em indevida e

repudiavel intromissdo estatal na vida particular.

Pode-se falar, portanto, em publicidade abscluta ou plena e também em publicidade
restrita ou especial. No primeiro caso, ¢ assegurado a populagéo em geral o livre acesso a

audiéncias, sessdes de julgamentos e demais atos processuais. E regra no direito brasileiro, No
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segundo caso, presente o interesse social ou a necessidade da defesa da intimidade, podera

determinar a publicidade restrita a um niimero reduzido de pessoas.

Frise-se que, ainda que o processo seja plblico, em regra, o artigo 155 do Codigo de
Processo Civil estabelece que os relacionados a area de familia, divorcio, separagio,
alimentos, guarda de menores e aqueles processos em que o interesse publico o exigirem
correrdo em segredo de justica. Sobre tais processos, somente os advogados constituidos e as
partes poderdo ter acesso, aqueles que tiverem interesse em tais processos ou necessitar

certiddes dos mesmos, somente com autorizagio judicial.

Por fim, importa registrar que o principio da publicidade ¢ ferramenta de fiscalizagéo
da qualidade da prestagdo de servigo oferecido pelo Poder Judiciario, que devera pautar suas
decisSes em consonincia com os ditames constitucionais e legais, demonstrando dessa forma

ser uma das caracteristicas do devido processo legal.



CAPITULO 3 ASPECTO PROCESSUAL E SUBSTANTIVO DO DEVIDO PROCESSO
LEGAL

No terceiro e ultimo capitulo, analisar-se-a4 as vertentes do devido processo legal,
iniciando com o fornecimento do conteido do referido principio e seguindo com

esclarecimentos sobre o aspecto formal e material do devido processo legal.

3.1 Conteudo

O texto constitucional patrio de 1988, como dito alhures, trouxe explicitamente o
principio do devido processo legal no seu artigo 5°, inciso LIV: “ninguém serd privado da

liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal”.

A norma contida no enunciado do referido artigo € um principio porque ndo descreve
um comportamento, mas sim a realizagio de um fim (norma imediatamente finalistica). Isso
ndo significa que a norma ndo prescreva comportamentos, mas apenas que tais
comportamentos (obrigatorios justamente por serem necessarios a realizagdo do fim) ndo

estfio descritos no enunciado, como ocorre com as regras.

E certo que o devido processo legal, possuindo status de sobre-principio, informa a
interpretacio de principios constitucionais correlatos que possuem maior grau de
concretizagio (sub-principios), tais como a ampla defesa, contraditorio, juiz natural, vedaglo

de prova ilicita, etc.

O devido processo legal ndo esta consubstanciado apenas em um principio

constitucional, mas sim, num principio que rege todo o sistema juridico péatrio, informando a
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maneira como se realizario todos os procedimentos processuais, assim como 0s

administrativos.

Dessa forma, o contetido do devido processo legal pode ser visualizado também pelos
principios que nele estic contidos, dentre eles merecem destaque o da ampla defesa, do
contraditério, do duplo grau de jurisdigdo, da inafastabilidade da jurisdi¢fio, da isonomia, do
juiz natural, da motivagdo das decisdes judiciais, da proibi¢do da prova ilicita, da publicidade

dos atos processuais, dentre outros.

Consequentemente é possivel encontrar, ao longo da histéria do devido processo legal,
conteudo e fungdes variaveis, que fazem de qualquer tentativa de defini¢io uma mera ilusio
utdpica; contudo, existe uma idéia diretiva, uma fungio primaria, que conduz todo esse

processo desde o nascedouro, que € o controle do poder.

O devido processo legal possui um carater fluido e sua vocagdo € possuir um
contetido ndo aprisonavel a circunstdncias de tempo e lugar pré-determinadas. Apesar disso, é
indiscutivel que um esforgo de densificac@o contribui para potencializar a protegdo prometida

pela norma.

Assim menciona Gama (2005, p.28-29), “Nio se pode negar que o conteido do
principio depende do momento histérico, da oportunidade politica, do fato social, do sistema

de diretto, da area do diretto...”.

Todavia, diante da amplitude do alcance do devido processo legal, percebe-se a

dificuldade em conceitua-lo com precisio ¢ estabelecer sua real extensio e aplicabilidade.
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O principio do devido processo legal estd relacionado a idéia de controle do poder
estatal. O Estado pode, através de seus Orgos, a fim de realizar os fins publicos, impor

restrigdes aos beus individuais mais relevantes. No entanto, ndo pode fazé-lo arbitrariamente.

O escopo do principio estudado é reduzir ¢ risco de ingeréncias indevidas nos bens
tutelados, através da adogio de procedimentos adequados. Ou, ainda, garantir que a prolagdo
de determinada decisdio judicial ou administrativa seja precedida de ritos procedimentais

assecuratonios de direitos das partes litigantes.

Por conta da sua conotagio ampla, a doutrina bipartiu a analise desta garantia

constitucional em substantive due process e procedural due process.

Assim, o devido processo legal é uma expressdo significativa do Estado de Direito,
impondo ao titular do poder o dever de desenvolver-se sem afetar arbitrariamente os direitos
fundamentais do individuo, que sfo tutelados pela atual Constituigiio Federal, de modo a

contribuir eficazmente para o estabelecimento do Estado Democratico de Direito brasileiro.

3.2 Devido processo legal processual

O principio do devido processo legal possui duas facetas: processual e substancial.

Contudo, convém ressaltar que a clausula do devido processo legal, na sua concepgio
originiria, nio visava a questionar a substincia ou o contelido dos atos do Poder Publico,

diferentemente do que ocorre nos dias atuais.
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Hoje, o aspecto processual, atrelado ao material, oferece maior garantia ao cidaddo de

justa decis@io nas manifestagdes estatais tal como defendido na Lei Maior,

No sentido processual, o devido processo legal significa a garantia concedida a parte
para utilizar da plenitude dos meios juridicos existentes, tendo como decorréncia a paridade
de armas, contraditorio, ampla defesa, dentre outras garantias e direitos processuais, com o

fim de assegurar um processo justo ¢ regular,

Assim, o devido processo legal em sentido processual {procedural due process of
law), também denominado de devido processo adjetivo ou formal, pode ser definido conforme
Martins (2005, p.113), “como a garantia de ndo haver um simulacro de processo, ou seja, €
observado o direito de defesa; o juiz deve ser imparcial; s3o assegurados ao acusado os meios

de prova etc.”.

E segundo Capez (2005, p.30 -31), o devido processo formal:

garante ao acusado a plenitude de defesa, compreendendo o direito de ser
ouvido, de ser informado pcssoalmente de todos os atos processuats, de ter
acesso a defesa técnica, de ter a oportunidade de se¢ manifestar sempre depois
da acusagio e em todas as oportunidades, a publicidade e motivagio das
decistes, ressalvadas as excegbes legais, de ser julgado perante juizo
competente, ao duplo grau de jurisdicio, a revisdo criminal e a imutabilidade
das decisdes favoraveis transitadas em fulgado.

Paulo e Alexandrino (2003, p. 122) entendem o principio do devido processo legal

Como.

garantia material, ou substantiva de protegio ao direito de liberdades do
individuo, mas também ¢ garantia de indole formal, aplicavel a qualquer
processo restritivo de direito. Significa dizer que deve ser assegurada ao
individuo uma paridade total de condigbes em face do Estado, quando este
intentar restringir a lhberdade on o dircito aos bens juridicos
constitucionalmente protegidos daquele.
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a garantia constitucional do devido processo legal deve ser uma realidade
durante as multiplas etapas do processo judicial, de sorte que ninguém scja
privado de seus direitos, a nio ser que no procedimento em gue este se
materialize se constatem todas as formalidades e exigéncias em lei previstas.

Ante o exposto percebe-se que no sentido processual zela-se pelo respeito aos
procedimentos e ritos, aos prazos, & observincia das regras processuais, previamente
estabelecidas, uma vez que o processo € composto de fases e atos processuais que devem ser
rigorosamente seguidos viabilizando as partes & efetividade do processo, pois somente ai
haverd manifestagdo de um Estado Democratico de Direito, no qual o povo ndo somerte se

sujeita a imposi¢io de decisbes como participa ativamente destas.

O devido processo legal passa entdio a simbolizar a obediéncia ds normas processuais
estipuladas em lei, como uma garantia constitucional concedida a todos, possibilitando a parte

ter acesso & justiga, deduzindo sua pretensiio e defendendo-se do modo mais amplo possivel.

Dessa forma, a garantia concedida aos cidadfos ndo mais reside na anterior
delimitacdo das finalidades perseguiveis pelo Estado, mas principalmente na prévia fixagio

dosaneios, condigdes e formas a que se t€m de cingir para alcanga-los.

Enfim, o devido processo legal procedimental refere-se a4 maneira pela qual a lei, o
regulamento, o ato administrativo, ou a ordem judicial, sdo executados, se o procedimento
empregado por aqueles que estdo incumbidos da aplicagdo da lei ou regulamento viola o

devido processo legal, sem se cogitar da substancia do ato.

3.3 Devido processo legal substantivo
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O devido processo legal substantivo (Substantive due process of law) é a manifestacio
do devido processo legal na esfera material. Considera-se o seu alcance mais amplo que o seu

lado procedimental, apesar de menos difundido que este.

Assim conforme Bonfim (2005, p.06), o devido processo legal material “representa
uma garantia aos cidaddos contra qualquer atividade arbitraria, desproporcional ou ndo

razo4vel do Estado, que viole direitos fundamentais dos administrados™.

Pinho (2003, p. 116} afirma consistir o devido processo substantivo na “protecio dos
direitos e liberdades das pessoas contra qualquer modalidade de legislagdio que se revele

opressora ou destituida de razoabilidade”.

Segundo Lima (apud Gama, 2005), o conteiido material do devido processo legal
significa “que o Estado nfo pode, a despeito de observar a segiiéncia de etapas em um dado
procedimento, privar arbitrariamente os individuos de certos direitos fundamentais. Exige-se

razoabilidade da restrigdo”.

O ministro do Supremo Tribunal Federal, Carlos Velloso, prolatou acorddo que em
poucas palavras traz a perfeita esséncia do aspecto material do devido processo legal:
due process of law, com conteddo substantivo - substantive due process -
constitul limite ao Legislativo, no sentido de que as leis devem ser
elaboradas com justica, devem ser dotadas de razoabilidade (reasonableness)

¢ de racionalidade (racimality), devem guardar, sepundo W. Holmes, “um
real substancial nexo com o objetivo que se quer atingir”.

Dessa forma, essa versdo substantiva do devido processo legal tornou-se um
instrumento importantissimo de defesa dos direitos individuais, fazendo com que houvesse o

controle do arbitrio do legislativo e da discricionariedade governamental, procedendo-se, por
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seu intermédio, ao exame da razoabilidade e da racionalidade das normas juridica e dos atos

do Poder Publico em geral.

Néo basta limitar o Estado somente do ponto de vista procedimental, obrigando-o a
respeitar o “processo justo”, definido em lei. Tdo relevante quanto a observincia das
formalidades legais devidas ¢ a imposicdo de limites a propria criagdo juridica dessas
formalidades. De nada adianta estabelecer limites formais a atuacio do estatal, se ela nio

conta com barreiras no preciso momento da formulacio dessas mesmas regras juridicas.

E crescente a idéia de que nem todo produto legislativo, ou administrativo, &
consentdneo com os ditames constitucionais, notadamente com os direitos fundamentais,
fazendo-se necessarios o direcionamento, a fiscalizagdo dessa atividade por meio do devido
processo legal, levando a uma gradual conscientizagio no meio juridico nacional acerca da

existéncia do aspecto substantivo da clausula.

Também deve-se destacar a sua intima relacio com o principio da razoabilidade e da
proporcionalidade, havendo quem afirme como Lenza (2006, p.566) que “do devido processo
legal substancial ou material sdo extraidos os principios da razoabilidade e da
proporcionalidade”, pois é por meio dos principios da razoabilidade e da proporcionalidade

que o devido proceSscS legal substantivo se faz atuar.

Cabe ressaltar que tais principios tém sido utilizados pela doutrina e jurisprudéncia
brasileira como expressdes siﬁénimas, contudo eles tém, indubitavelmente, magnitudes
diversas ¢ ndo podem ser igualados, pois, enquanto a razoabilidade opera com variaveis
subjetivas, a proporcionalidade atua com elementos objetivos, extraidos da hipdtese concreta.

Entretanto, considerando que a proporcionalidade carrega em si a nogo de razoabilidade, em
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uma relagfo inextrincavel, e que ndo pode ser dissolvida, justifica-se a intercambialidade dos

termos proporcionalidade e razoabilidade pela comunidade juridica brasileira.

Ainda sob o dngulo material ou substancial, o devido processo legal significa a busca
da justica, e assim, além do artigo 5° inciso LIV, da Constituigio Federal, ¢ possivel
encontrar outro findamento constitucional para o devido processo legal substantivo: trata-se

do artigo 3°, inciso I, que prevé:

Art. 3° “Constituem objetivos fundamentais da Repiiblica Federativa do Brasil”, inciso I -

“construir uma sociedade livre, justa e solidaria™

Tal entendimento ¢ obtido por meio da interpretagdo da palavra "justa”. E objetivo da
Republica Federativa do Brasil que as normas e atos do Poder Pablico tenham contetido justo,
razoavel, proporcional. Tal norma reforga a existéncia do principio do devido processo legal

no seu sentido substantivo, e como decorréncia, a razoabilidade e proporcionalidade das leis.

Pelo devido processo legal substantivo, o Poder Judiciario, no exercicio de seu mister
constitucional, tanto se resguarda e garante a propria independéncia, respeitada a harmonia
com 0s demais Poderes, dever constitucionalmente determinado, quanto protege os individuos
conira a¢hes arbitrarias e opressoras dos diversos Orgios e entes do Estado, uma vez que a
dimensfio substantiva significa em realidade o controle do Legislativo pelo Judiciario, tendo
como fim invalidar os atos legislativos, as leis que interfiram nos direitos individuais,
assegurando a todo cidaddo o bem-estar e a seguranga necessaria para a convivéncia, sob a

protegdo Estatal.

Enfim, o devido processo legal substantivo permite o questionamento substancial do
ato estatal, notadamente o produto legislativo, constuindo-se em medida de afericdo da

legitimidade do ato restritivo de direitos fundamentais, fornecendo meios de censurar a
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propria legislagdio e ditar a ilegitimidade de leis que afrontem as grandes bases do regime

democratico.

3.3.1 Principio da proporcionalidade e da razoabilidade

Os principios da razoabilidade e da proporcionalidade ndo se encontram
expressamente previstos na Constituigdo de 1988. Isto, contudo, no permite que se afirme
que tais principios estejam afastados do sistema constitucional patrio, posto se pode auferi-los

implicitamente de alguns dispositivos.

Os referidos principios estdo implicitos na Constituicio Federal, tendo como sede
material a cldusula do devido processo legal, a qual se encontra expressa no artigo 5°, inciso
LIV, da Constituigiio Federal, que assim dispde; "ninguém sera privado da liberdade ou de

seus bens sem o devido processo legal”.

Assim sendo, nfio se pode negar que a razoabilidade e a proporcionalidade integram de
forma cabal o ordenamento constitucional brasileiro e constituem principios inarredaveis para

elaboracdo e interpretacio das leis.

Dessa forma, pode-se dizer que o principio do devido processo legal permite o controle

da razoabilidade das leis, o que seria o proprio principio do devido processo legal substancial.

Os principios da razoabilidade e da proporcionalidade funcionam como um
mecanismo de controle da discricionariedade administrativa e legislativa, permitindo ao
Judiciario invalidar as agles abusivas ou destemperadas dos administradores ¢ dos

legisladores.

A razoabilidade prende-se a busca pelo ideal de justica e, para se aproximar deste, o

instrumento principal é o senso de proporgdo. Utilizando-se deste, o intérprete pondera os
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valores que informam o ordenamento juridico, buscando o equilibrio, a moderacio e a

harmomia.

Para que seja adequada aos limites do devido processo, uma lei deve apenas "ser
razoavel”. Isto €, a lei deve empregar razoaveis meios para atingir seus fins, os meios devem
mostrar uma razodvel e substancial relagdo aos propdsitos do ato, ndo impondo qualquer

limitag3o desproporcional.

Para que a atuagdo do Estado n3o seja destituida de razoabilidade, ela deve pautar-se
na necessidade, exigibilidade e adequagdio, ou seja, impondo a medida menos gravame ao

interesse que se contrapde ao fim buscado, ponderando os interesses em jogo.

O devido processo legal, mais especificamente o seu aspecto substancial, encerra os
principios da razoabilidade e da proporcionalidade, pelo qual se deve pautar tanto o legislador
quanto o juiz. Ou seja, as decisdes devem ser adequadas e proporcionais a aplicagio do direito
aos fatos provados no processo. As leis tém que disciplinar a realidade também de forma

adequada e proporcional. Nem a lei nem o processo podem prescrever absurdos.

Também se faz importante reforgar que os principios da razoabilidade e da
proporcionalidade sdo distintos e independentes; contudo, diante da inextrincavel relagio de

ambos, ndo far-se-a distingdes.



CONSIDERACOES FINAIS

Constatou-se através dos fatos historicos que o primeiro documento juridico a fazer
mengdo ao principio do devido processo legal foi a Carta Magna de 1215, no seu artigo 39, o
qual utilizou a expressdo per legem terrae, redigida em latim e mais tarde traduzida para Jaw

of land, ou seja, “lei da terra”.

Posteriormente, esse principio foi adotado pelas Emendas Quinta e Décima Quarta da

Constituicio Americana em 1787

No Brastl, as constituigdes patrias sempre o adotaram, mas somente na Constituigio de
1988 foi erigido (ou elevado) expressamente a categoria constitucional e, atualmente, dentre
os inlimeros institutos, ¢ de primordial destagque o principio do devido processo legal, a sua
normatizacio entre os direitos fundamentais, mais especificamente no art. 5°, inciso LIV,
constituindec um controle jurisdicional alcancado através de um processo justo e

fundamentado em principios democraticos e igualitarios.

Durante o estudo, percebeu-se que tentar definir o devido processo legal néio & tarefa
facil, sendo impossivel, até porque ele nio deve ficar adstrito a conceitos pré-estabelecidos,
porquanto que deve se adaptar aos novos direitos decorrentes da mutabilidade e do avango

social.

Neste trabalho também abordou-se a vertente processual € material do principio do
devido processo legal ¢ percebendo-se que este, na sua origem, ndo possuia seu aspecto

material, uma vez que tinha alcance apenas processual.
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A partir do fim do século XVIII, a vertente material do devido processo legal aflorou
com toda a sua forga, ficando evidente que o referido principio nio mais podia ser

compreendido sem o seu lado substancial.

Dessa forma, o devide processo legal material ¢ utilizado como instrumento para
cercear leis ou atos administrativos que ofendam aos direitos do cidado. Sua aplicagdo se d4-
se com o auxitio do principio da razoabilidade e da proporcionalidade, ou seja, ocorre a

ponderagio dos diferentes valores dos bens juridicos protegidos ou tutelados.

Diante da abrangéncia, bem como da sua importdncia dele defluem importantes
principios, sendo assim considerado um principio fundamental, porquanto guarda estreita
relagio com todos.os demais principios aplicaveils ao processo, ao passo que também assegura
o exercicio daqueles direitos contra fatos inibidores, como leis ou atos administrativos

1njustos.

Da analise do principio do devido processo legal concluiu-se que este principio
expresso na Constituicio de 1988 constitut uma diretriz basica do direito constitucional e
processual civil, garantindo ao cidaddo um eficiente sistema processual; que ¢ o nicleo de
muitos outros principios, 0s quais em comunto tém por finalidade assegurar o cidaddo o
acesso a justica, tendo um processo justo e uma decisdio justa; que o seu exercicio € de
fundamental importincia num pais democratico; que o principio do devido processo legal
deve estar sempre presente em todas as etapas do processo judicial, inclusive no momento da

elaboragio das leis.

Ante o que foi exposto, fica evidenciado que, o principio do devido processo legal €

uma expressio significativa do Estado de Direito e se instrumentaliza na concretizagio dos
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direitos e garantias fundamentais. O Estado Democriatico de Direito nfio pode prescindir do

respeito 4 Constituigio e aos principios contidos nela.
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