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RESUMO

O presente trabalho tem como objetivo abordar o principio do devido processo legal e as
garantias processuais que dele se podem extrair, em uma perspectiva historia. Desta forma,
pretende-se estudar momentos fundamentais para a histéria do direito brasileiro a fim de
investigar de que forma este principio poderia ser compreendido ao longo de nossa historia,
com énfase na analise dos textos constitucionais. Inicialmente, sera feita uma abordagem
acerca da compreensdo das origens do devido processo legal, a partir da construgédo
conceitual, advinda, principalmente, da doutrina inglesa e norte-americana, com o objetivo de
analisar de que maneira este principio se desenvolveu e 0 que ele representava nestes dois
ordenamentos juridicos. Posteriormente, serdo analisadas as constituicbes brasileiras e
algumas fontes legislativas, de especial relevancia para o estudo do principio, com o objetivo
de verificar se as garantias processuais estavam presentes e em que medida foram

responsaveis por construir o conceito moderno do principio em estudo.

Palavras-chave: Devido Processo Legal; Histdria do Direito Brasileiro; Constituicoes.



ABSTRACT

The present work aims to approach the due process of law and the resulting procedural
guarantees in a historical perspective. In this way, we intended to study the fundamental
landmarks in the Brazilian history to investigate how this principle could be found in former
constitutions. Initially, we studied the origins of due process, from its conceptual construction,
arising mainly from the British and American doctrines, in order to analyze how this principle
has developed and what it represented in these two jurisdictions. Later, Brazilian constitutions
and some legislative sources will be analyzed in order to understand how the procedural
safeguards were present, mainly the due process of law. Therefore, we looked for to analyze
the steps involved in the construction of due process of law, specially any subprinciples

arising from the principle in question.

Key-words: due process of law; Brazilian law history; Constitution.
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INTRODUCAO

O presente trabalho se originou a partir da pesquisa de iniciacdo cientifica intitulada
“As Bases Historicas do Estado de Direito no Ocidente”, desenvolvida através do subprojeto:
“Os Ritos e Garantias Processuais ¢ o Devido Processo Legal”, coordenada e orientada pelo
professor Doutor Paulo Roberto Soares Mendonga, vinculada a Pro-Reitoria de Pos-
Graduacdo e Pesquisa da Universidade Federal do Estado do Rio de Janeiro - UNIRIO.

A monografia, ora submetida a avaliacdo, pretende estudar como as modificacfes
ocorridas no campo do pensamento politico e juridico repercutiram sobre as instituicbes de
direito no Brasil, com o intuito de observar a forma como se deu a introduc¢éo do principio do
devido processo legal no ordenamento juridico brasileiro e seu posterior estabelecimento
como garantia fundamental, analisar-se-a os textos constitucionais promulgados e outorgados

ao longo da historia politica brasileira.

Neste trabalho, serviram de referencial tedrico os estudos classicos de historiografia
juridica brasileira que tém como objeto uma discussdo a respeito das raizes do Direito
brasileiro e as transformacdes por ele experimentadas ao longo do tempo, servindo como
exemplo obras de estudiosos como, de Carlos Roberto Siqueira Castro, Nelson Nery Junior,
José Joaquim Gomes Canotilho, Antdnia Carlos Wolkmer, Isidoro Martins Janior, Paulo
Bonavides, José Antonio Pimenta Bueno, dentre outros.

Para estabelecer esta reflexdo, sera realizado um estudo descritivo das instituicdes de
Direito no Brasil, em especial das constituicdes brasileiras, com objetivo de correlaciona-las

com o atual conceito do principio constitucional do devido processo legal.

A relevancia do presente estudo se pauta na importancia de compreender as bases do
Direito brasileiro, realizando um estudo fundado nos principios classicos do Estado de
Direito, como o devido processo legal, verificando como se deu a sua constru¢do em termos
politicos, sociais e filoséficos ao longo da Historia e identificar os seus contornos no direito

brasileiro.

Este € um trabalho que alia a questdo descritiva da historiografia tradicional, com a
concepgdo historiografica contemporanea, que busca iluminar as causas das mudangas
ocorridas nas instituicdes ao longo da historia, em detrimento de uma leitura acritica das suas

caracteristicas.
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Nesta introducdo ao estudo, cabe externar alguns objetivos gerais e especificos que
nortearam todo o processo de construcdo e elaboragdo desta pesquisa, tais como; (i) propiciar
reflexdo critica sobre o direito brasileiro, a partir do conhecimento das bases historicas da
cultura e das instituicdes juridicas e das repercussdes desta tradicdo juridica no Brasil; (ii)
analisar a organizacdo institucional dos sistema juridico brasileiro e as correntes do
pensamento juridico predominantes nas épocas respectivas, a fim de verificar se ha uma
correlacdo temporal entre as tendéncias de cada momento historico, com especial énfase no
estudo do principio do devido processo legal em cada época estudada; (iii) expor o conceito
moderno do principio do devido processo legal e como ele se apresenta na Constitui¢do de
1988; (iv) analisar se estava presente, ou ndo, o principio constitucional do devido processo
legal, durante as demais constituicdes brasileiras e quais os indicios do principio poderiam ser

observados.

A metodologia envolve essencialmente uma revisdo bibliografica de autores do campo
da Histéria do Direito e de Histéria do Pensamento Juridico e terd como finalidade precipua a
analise dos contornos e das bases filosoficas do principio do devido processo legal em cada
um dos periodos previamente especificados. Também serdo levantados documentos
legislativos e juridicos que possuam relevancia histérica e estejam ligados ao tema
desenvolvido neste trabalho Deve-se destacar que, como em qualquer investigacdo de
natureza qualitativa, ndo h& aqui um compromisso de estabelecer dados estatisticos ou
comparativos, mas buscar na pratica e no pensamento juridico patrio as matrizes do principio

do devido processo legal.

Com a finalidade de tornar claros os caminhos tragados no estudo do principio do
devido processo legal nos periodos em analise, faz-se necessério, antes da reflexéo acerca dos
momentos histéricos aludidos, compreender a eficacia e aplicacdo deste principio no

ordenamento juridico, bem como o seu significado para o nosso direito.

O ponto de partida desta pesquisa subsiste na crenca de que o estudo histérico do
Direito deve ser feito para que se compreenda as instituicdes em vigor em nosso ordenamento
juridico. Para isso, sera exposta a duplicidade que este principio hoje contém — a sua
concepgdo formal, e a sua faceta material ou substancial. Neste sentido, sera feita uma breve
digressdo histdrica pontual para que se compreenda a partir de que contexto esta bifurcacao

conceitual se sucedeu, sobretudo analisando a doutrina inglesa e norte-americana.
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Além disso, busca-se analisar o grau de amplitude deste principio e os subprincipios
por ele abarcados. SO assim sera possivel reconhecer seus indicios nos tempos de outrora

tornando o estudo histérico eficaz.

Posteriormente, sera feita uma abordagem acerca do momento de passagem da
Col6nia para o Império. A escolha de andlise do periodo que compreende a transicdo de
momentos historicos importantes se deu em razdo de ser possivel verificar, neste momento,
uma ruptura com a legislacdo exclusivamente portuguesa para a criagdo de outra, fruto da
independéncia do pais, dando origem a Constituicdo de 1824. Diversas transformacdes que se
iniciaram com a independéncia e com a Constituicdo de 1824 encontram-se consolidadas
atualmente, por isso ratifica-se a importancia de se estudar essas modificacdes.

As constituicdes posteriores, como as de 1891, 1934, 1937, 1946 e 1967 que serdo
analisadas em seguida, também tiveram grande importancia na analise historica do principio
do devido processo legal, algumas marcando grandes avancos na construcdo do principio e
outras, ao contrario, fazendo contraponto com uma espécie de retrocesso juridico de sua

construcdo, o que para o estudo também apresenta relevancia — e isso justifica a sua selecao.

Por fim, serd analisado o conceito moderno do devido processo legal, esculpido no
atual texto constitucional de 1988, buscando compreender todas as suas formas e facetas e em
que medida os principios constitucionais construidos nos momentos anteriores tiveram

influéncia sobre o devido processo legal.

No que diz respeito a perspectiva histéria, é necessario afirmar que, para realizar este
estudo, optou-se por uma leitura mais generalizada das movimentacdes juridicas e historicas
no Brasil. Tal leitura facilitara a percepcéo de indicios do devido processo legal no decorrer
do tempo. As particularidades s6 serdo expostas quando se postularem imprescindiveis a

compreensdo do processo geral.

Evidente que ndo se encontrara perfeita simetria entre o principio em sua aplicacédo
atual e seus indicios nos tempos passados, mas o estudo historico permite que essa nao
simetria j& consista em resultados de anélise. Deve-se atentar para o fato de que o objetivo
deste trabalho € o estudo de importantes momentos historicos para o Direito brasileiro com a
finalidade de observar de que maneira foram tratados eventuais indicios do devido processo

legal e de seus adjacentes.
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1. CONSIDERACOES SOBRE O PRINCIPIO DO DEVIDO PROCESSO LEGAL:
ORIGEM E EVOLUCAO

Carlos Roberto Siqueira Castro, em seu livro o devido processo legal e os principios
da razoabilidade e proporcionalidade, inicia o estudo da origem e evolucdo do devido
processo legal afirmando que se trata de um dos mais antigos e venerdveis institutos da
ciéncia juridica, traduzindo-se hoje na moderna concepcéo de legalidade’.

Segundo renomado processualista Nelson Nery Junior, o principio constitucional do
devido processo legal € um principio sobre o qual todos os outros se sustentam. Para o autor,
a abrangéncia do referido principio € o que garante aos litigantes o direito a um processo e
sentenca justos, sendo portanto género do qual todos os demais principios sdo espécies®.

A origem do instituto advém do direito inglés no século XIII. Sua inclusdo no direito
medieval inglés tem como primeiro registro a Magna Carta inglesa de 1215, quando se referiu
a law of the land, ndo contando ainda com a locugdo devido processo legal. A carta inglesa
decorreu de um processo histérico que tinha como objetivo a manutengdo de direitos dos
nobres senhores de terras ingleses contra a coroa inglesa®.

Para melhor compreender a sua apari¢cdo neste periodo historico do direito inglés,

interessa observar as palavras Roberto Siqueira Castro, estudioso do tema:

Sua inclusdo no direito medieval inglés simboliza o desfecho das
refregas entre o trono e a nobreza a propdsito dos privilégios feudais,
gue foram incentivando-se desde a invasdo de Guilherme, o
“Conquistador”, em  principios do Século XI, quando
institucionalizaram-se as estruturas econdmicas e 0s vinculos da
vassalagem proprios do feudalismo. A partir dai, o fracionamento da
utilizacdo da terra e a acumulacdo da riqueza e poder em méaos do
baronato normando fizeram agucar os impetos de resisténcia ao
arbitrio real, até desaguarem, com a Great Charter, nesse estatuto de
convivéncia politica e econdmica entre as elites dominantes naguela
quadra medieval em que a posse e a exploracdo da terra constituiam o
sinal da propria cidadania embrionaria e as fronteiras muito ténues
entre o dominio publico e o privado.*

! CASTRO, Carlos Roberto Siqueira. O Devido Processo Legal e os Principios da Razoabilidade e da
Legalidade. Editora Forense, Rio de Janeiro, 2005, p. 5.

2 NERY JUNIOR, Nelson. Principios do Processo Civil na Constituicio Federal. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2004, p. 60.

¥ SCARPARO, Eduardo Kochenborger. Consideracdes Atuais Sobre o Devido Processo Legal. Disponivel em:
http://egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anexos/31933-37309-1-PB.pdf. Acessado em: 8 de setembro de 2015,
p. 3.

* CASTRO, Carlos Roberto Siqueira, op. cit., p. 8.


http://egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anexos/31933-37309-1-PB.pdf

14

Diante das pressOes sociais, a nobreza teve que ceder aos termos apresentados pelos
bardes ingleses em um documento conhecido como Magna Carta de Libertatibus. Segundo
Eduardo Kochenborger Scarparo®, “com a aposicdo do selo real, o rei jurou respeito as
franquias e imunidades ali esculpidos. Dentre as disposi¢cOes de preservacdo de direitos e
liberdades da nobreza inglesa, estava o direito da terra, ou, the law of land”. Em seu artigo 39,

a Magna Carta proclamava:

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
other 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®

A partir da leitura desse dispositivo, é possivel perceber que se buscou assegurar aos
proprietarios de terra a inviolabilidade de seus direitos relativos a propriedade, a liberdade e a
vida, que so seriam suprimidos através de julgamento por seus iguais, ou através da “lei da
terra”. Esta prescricdo assegura que as limitacdes sO poderiam ser impostas segundo os

procedimentos do direito comumente aceito e aplicado pelos precedentes judiciais.

A declaragdo da Carta de Libertatibus foi fundamental para o desenvolvimento do
constitucionalismo, porque, pela primeira vez, se instituiu limites ao exercicio do poder
soberano’, ainda que, inicialmente, tivesse como objeto manutencdo de beneficios e
privilégios feudais, ja se mostrava como uma forma de imposicao, limitadora, aos desmandos

da monarquia inglesa.

Com o desenvolvimento do instituto, o law of the land passou a englobar um vasto
conglomerado de direitos e liberdades que, mais tarde, se estendeu a todos os ingleses. A
transformacdo operou-se no Parlamento Inglés, por atos do Rei Edward IIlI, em 1354,
conhecidos como Statute of Westminster of the Liberties of London, quando, pela primeira

vez, foi adotada a terminologia due process of law ®.

> SCARPARO, Eduardo Kochenborger, op. cit., p.4.

® Traducéo livre da autora: Nenhum homem livre seré apreendido ou preso, ou despojado de seus direitos ou
bens, fora da lei ou exilado ou privado de sua posi¢do por qualquer outra forma, exceto por o legitimo
julgamento de seus iguais ou pela lei do pais.

" GRINNOVER. Ada Pellegrini. As garantias constitucionais do direito de acdo. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 1973, p. 23.

8 SCARPARO, Eduardo Kochenborger, op. cit., p.4.
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None shall be condemned without trial. Also, that no man, of estate or
condition that he be, shall be put out of land or tenement, nor taken or
imprisoned, nor disinherited, nor put to death, without being brought
to answer by due process of law®

A expressdo law of the land, com desenvolver histdrico deu origem a expressdo due
process of law. Porém, como bem salienta Couture™, a introducdo da nova terminologia
representa o desenvolvimento de uma maior protecdo juridica, pois ndo mais refere apenas a

“lei da terra”, mas a um processo legal de modo a garantir a protecdo do direito material.

Ao tempo da instituicdo, no entanto, o due process of law detinha influéncias
unicamente no campo penal e de cunho eminentemente processuais™'. Mais tarde, o conceito
de devido processo legal, enquanto principio norteador do processo judicial foi-se
modificando no tempo e passou a ser identificado como conceito de garantia de legalidade, de
sorte que permitiu uma interpretacdo extensiva, em nome dos direitos fundamentais do
cidaddo™.

Em 1610 a revisdo judicial dos atos do Parlamento das Cortes de common law, foi
defendida pelo juiz inglés Edward Coke, quando impediu que o parlamento determinasse que
fosse instituido um juiz em causa prépria*®. O Juiz, na ocasido, também definiu devido
processo como sendo aquele que consagra “processo e acusagdo por homens de bem e justos

., e 14
e, consequentemente, requer um juizo e prova de culpabilidade do acusado” ™.

Segundo Scarparo™, o devido processo legal aparece, ainda, em trés dos mais
importantes diplomas legais ingleses: o Petition of Rights (1628), o Habeas Corpus Act
(1679) e o Act of Settlement (1701).

A clausula do due processo f law, no entanto, ndo se restringiu a histéria do Direito
Inglés. A revés, sua expansdo para as colnias, em especial para os Estados unidos, foi de
suma importancia para evolucdo do referido principio. Através do fendbmeno da recepcao, o

direito norte americano foi herdeiro desta garantia constitucional. Certamente, os modelos

% SILVEIRA, Paulo. Devido Processo Legal. Belo Horizonte: Del Rey, 2001, APUD RADIN, M. Handbook of
anglo-american legal history. Saint Paul, 1936, p. 153. Tradugdo livre do autor: “Ninguém sera condenado sem
julgamento. Também, nenhum homem, da classe ou posi¢do social que for, serd expulso da terra ou de sua
morada, ou levado aprisionado, ou deserdado, ou morto, sem ser trazido a resposta pelo devido processo legal.”
19 COUTURE, Eduardo. Las garantias constitucionales del derecho procesal civil. Buenos Aires: Depalma,
1977, p. 100.

1 CASTRO, Carlos Roberto Siqueira, op. cit., p. 34.

2 NERY JUNIOR, Nelson, op. cit., p. 65.

13 CASTRO, Carlos Roberto de Siqueira. op. cit. p. 13.

4 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional. Coimbra: Almedina, 2000, p. 480-481.

> SCARPARO, Eduardo Kochenborger, op. cit., p.5.
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ingleses de legislagdo sofreram modificacdes em decorréncia de sua insercdo em diferentes
bases culturais. Foi assim, em especial com a clausula do devido processo legal que passou a
ser compreendida e aplicada de forma propria ganhando contornos distintos pela doutrina

norte-americana.

Antes mesmo de se tornarem independentes, as colbnias inglesas ja adotavam a
clausula do law of the land em suas Declaragdes de Direito — Bill of Rights. Muitos sdo os
exemplos de sua enunciacao, dentre elas, a Declaracdo dos Direitos da Virginia de 1776 que
declara: “that no man be deprived of his liberty, except by the law os the land or de judgment

»16

of his peers.””, garantindo a resisténcia dos cidaddos contra eventuais arbitrios das

autoridades.

Além da Declaracdo de Direitos da Virginia, outros postulados juridicos como por
exemplo, Declaracdo de Delaware, de 1776, a Declaration of Rights de Maryland, de 1776, a
Declaracdo de Direitos de Carolina do Norte, também de 1776, a Declaracdo do Estado de
Vermont, de 1777, expressavam também, no sentindo de garantir aos cidaddos a

possibilidade de resisténcia frente a arbitrariedades do Estado.

Da analise do principio na historia do direito norte americano € possivel observar que
a resisténcia a arbitrios das autoridades e do Estado é marca central da relevancia deste
principio para os americanos, sendo também sua maior diferenca com o conceito de devido
processo legal na legislacao britanica, que ao revés enaltecia a forca do parlamento, enquanto

entidade de representacdo popular.

Segundo Siqueira Castro, a clausula do due process of law nos Estados Unidos da
América apresentava maior aplicagdo juridico-positiva do que na Inglaterra. No entanto, ainda
segundo o proprio autor, existem razdes historicas que fizeram com que o due process of law
fosse incorporado com tamanho vigor pela federacdo norte-americana, e o porqué de ele ter

sido tdo aclamado e desenvolvido por sua doutrina e jurisprudéncia. Vejamos.

Tal se deve porquanto a evolucdo constitucional britanica, travada na
resisténcia do Parlamento frente a autoridade monarquica, acabou
desaguando na supremacia parlamentar, vista 1& como simbolo do
regime democratico da maioria e, quando depois de alcangado o
sufragio universal, como afirmacdo do proprio povo contra o arbitrio
da monarquia. O Parlamento reluzia, assim, aos olhos de um inglés,
como a casa da liberdade e das grandes aspiragdes da sociedade. Ja

6 CASTRO, Carlos Roberto de Siqueira. op. cit. p. 13.
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nos Estados Unidos da América tanto no periodo colonial quanto ap6s
a independéncia, preponderava um nitido preconceito contra o Poder
Legislativo, o que se explica em razdo da legislacdo metropolitana
repressora, oriunda da Casa de Westminster, em Londres, que era
fonte de vultuosos prejuizos econémicos para as col6nias e bem assim
impeditiva da emancipacdo das familias de pioneiros protestantes que
aportaram na América do Norte, fugindo em grande parte a
perseguicao religiosa."’

De acordo com o exposto, é razodvel compreender os motivos que levaram os norte-
americanos a verem o Poder Legislativo com certa desconfianca, de forma que, para coibir o
abuso do poder que detinham, criaram mecanismos para controla-lo e coibir eventuais
irregularidades Como resposta a esta desconfianga, os Estados Unidos consolidaram o

controle judicial da constitucionalidade das leis (judicial review) e o veto presidencial

incidente.

A necessidade de criar mecanismo de controle ao Poder Legislativo mostra claramente
que os propositos dos Estados Unidos eram distintos daqueles enfrentados pelos ingleses em

suas revolugdes burguesas.

A partir dessa distincdo de percepc¢des acerca do Parlamento, podemos concluir que o
cerne da diferenca da aplicacdo do devido processo legal na Inglaterra e nos Estados Unidos
reside no fato de que o primeiro concebeu a legalidade como proveniente da vontade do Poder
Legislativo expressa nas leis por ele votadas, jA no modelo norte-americano o conceito da
legalidade reside na supremacia da Constituicdo a partir da forma pela qual os juizes e

tribunais a declaram. Ainda nas palavras de Castro:

Vé-se, assim, que, motivado por essas apontadas diferencas de
contexto historico, enquanto o constitucionalismo yankee esposou,
como filosofia politica, a limitagdo do legislador, o pensamento
classico que vigorou em Franca e na Inglaterra, e que acabou
vingando de forma exacerbada neste Gltimo, foi o de sacralizacéo do
Parlamento e dos atos dele emanados.*®

[...] Pode-se concluir, em sintese, que enquanto o Bill of Rights inglés
simboliza a vitéria do Parlamento sobre a monarquia, 0 norte-
americano expressa uma conquista supralegal da sociedade sobre o
Estado como um todo, cuja implementacdo é confiada ao Poder
Judiciario como depositario fiel das liberdades individuais.*®

7 ibidem, p, 15-16.
8 Ibidem, p. 24.
9 Ibidem, p. 26.
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Ap0s analisar brevemente a distingdo entre as Declaracfes de Direito inglesa e norte-
americana, cumpre ainda expor de que forma se deu a implementacéo do due process of law
na Constituicdo estadunidense, onde o0 principio passou a ter expressa previsao.

Proclamada em 1787, ap6s a conquista da independéncia, a Constituicdo norte-
americana promulgou suas dez primeiras emendas em 1791. Nesta ocasido, foi
consubstanciado na recente Constituicdo o Bill of Rights norte-americano, refletindo os ideais
libertarios da independéncia. A 5% destas emendas foi a responsavel por consagrar o due

process of law na Constituicdo de Filadélfia, prescrevendo (texto traduzido):

Nenhuma pessoa serd levada a responder por crime capital, ou de
outro modo infamante, a ndo ser por declaragdo sob juramento ou
acusacdo formal de um jari de instrucdo, exceto em casos surgidos nas
forcas terrestres ou navais, ou na milicia, quando em servico em
tempo de guerra ou de perigo publico; da mesma forma, nenhuma
pessoa estard sujeita, pelo mesmo crime, a correr por duas vezes
perigo de vida; nem serd obrigada, em nenhum caso criminal, a depor
contra si mesma, nem sera privada da vida, liberdade ou propriedade,
sem o devido processo legal.?°

Mais tarde, foi aprovada a 14* Emenda em 1896 que, também, se referiu ao devido
processo legal. A alteracdo constitucional tinha por finalidade a extensdo dos direitos
expressos no Bill of Rights a todos individuos norte-americanos. Buscava a protecdo de
minorias contra arbitrariedades de leis e, especialmente, de Constituicdes Estaduais®’. A
Emenda 14 assegurava que:

All persons born or naturalized in the United States, and subject to the
jurisdiction thereof, are citizens of the United States and of the State
wherein they reside. 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; nor deny to any person within
its jurisdiction the equal protection of the laws®

2 |bidem, p. 30-31.

! SCARPARO, Eduardo Kochenborger, op. cit., p.7.

22 Traduc#o livre da autora: “Todas as pessoas nascidas ou naturalizadas nos Estados Unidos, e sujeitas a sua
jurisdicdo, sdo cidaddos dos Estados Unidos e do Estado onde residirem. Nenhum Estado fard ou executara
nenhuma lei que desabrigue os privilégios ou imunidades dos cidaddos dos Estados Unidos; nem privard
qualquer pessoa da vida, liberdade ou propriedade, sem o devido processo legal; nem negara a qualquer pessoa
em sua jurisdi¢@o a protegdo igual das leis.”
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Pode-se concluir, portanto, que enquanto no direito inglés o devido processo legal
simbolizava a vitoria do parlamento sobre a monarquia, no direito norte-americano o instituto
representou uma conquista da sociedade em face ao Estado, tendo no poder Judiciario um

guardido das liberdades e garantias dos cidaddos®*.

Desta forma, é possivel verificar que com o desenrolar historico vdo sendo acolhidos
pelo devido processo legal, diversas construgdes principiolégicas, 0 que ensejam a extensao
de sua compreensdo. N&o se pode olvidar o aspecto democratico na concepcdo americana e
inglesa de devido processo legal. Constituindo-se como limitante ao uso do poder de forma
arbitréria do legislativo, além de repercutir na indispensabilidade da participacdo do cidadao

No processo.
1.1. Sentido processual e substancial do devido processo legal

Como podemos observar ao logo da breve analise historica a cerca do referido
principio, o seu conceito foi sendo modificado e interpretado de maneiras distintas ao longo
do tempo. Quando instituido no sistema juridico inglés, em 1215, o due process ressaltava seu
aspecto protetivo no ambito do direito penal, tornando-se um principio de aspecto

eminentemente processualistico*.

Em sentido processual, nos ensinamentos de Nelson Nery Janior, a expressao do

devido processo legal alcanga os seguintes significados. Vejamos.

“No direito processual americano, a clausula (procedural due process)
significa o dever de propiciar-se ao litigante: a) comunicacdo
adequada sobre a recomendacdo ou base de acdo governamental; b)
um juiz imparcial; c) a oportunidade de deduzir defesa oral perante o
juiz; d) a oportunidade de apresentar provas ao juiz; e)a chance de
perguntar as testemunhas e de contrariar provas que forem utilizadas
contra o litigante; f)o direito de ter o defensor no processo perante
juizo ou tribunal; g) uma decisdo fundamentada, com base no que
conta os autos

Além desses elementos essenciais, o principio do devido processo
legal no direito processual americano possui outras consequéncias
adicionais, verbis; a) o direito no processo com a necessidade de haver
provas; b) o direito de publicar-se e estabelecer-se conferéncia
preliminar sobre as provas que serdo produzidas; c) o direito & uma
audiéncia puablica; d) o direito a transcricdo dos atos processuais; €)
julgamento pelo tribunal do jari; f) o 6nus da prova, que o governo
deve suportar mais acentuadamente do que o litigante individual®.”

2 CASTRO, Carlos Roberto de Siqueira. op. cit., p. 21.
? NERY JUNIOR, Nelson, op. cit., p. 65.
% ibidem, p. 69.
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De acordo com a concepcao originéria e adjetiva da clausula do devido processo legal,
esta ndo visava um questionamento da substancia ou conteldo dos atos do Poder Publico. Os
Primeiros julgados norte-americanos, por exemplo, aplicavam o referido principio sob um
enfoque unicamente processualistico. A limitacdo do mérito das matérias juridicas, em razédo
da aplicacdo do devido processo legal sé veio acontecer com a formulacdo da teoria do
substantive process.

Mais tarde, os paises do common law, como era o caso dos Estados Unidos, deram
uma interpretacdo mais elastica ao principio, fazendo-o constar de forma explicita nos
diplomas legais. A partir dessas experiéncias é que, na concepcio de Nelson Nery Janior®, a
clausula do devido processo legal ultrapassou a tutela processual adotando um sentindo
genérico, para indicar a incidéncia em seu aspecto substancial, ou seja, atuando no que diz

respeito ao direito material. Para o referido autor:

A origem do substantive due process teve lugar justamente com o
exame da questdo dos limites do poder governamental, submetida a
apreciacdo da Suprema Corte norte-americana do final do século
XVIII. Decorre dai a imperatividade de o legislativo produzir leis que
satisfacam o interesse publico, traduzindo-se essa tarefa no principio
da razoabilidade das leis. Toda lei que ndo for razoavel (...) é
contréria ao direito e deve ser controlada pelo Poder Judiciario?’.

Ainda em seu sentido substantivo, para Siqueira Castro, o substantive processo of law
traduz-se como eixo entre o principio da legalidade e o da razoabilidade para o controle da
validade dos atos normativos e das decisfes estatais, analisando ndo apenas questdes
processuais, mas também o meérito. Ganhando essa nova faceta, para o referido autor, o
principio passou a ser mais eficaz em seu proposito, qual seja, “amoldar a ordem juridica dos

mutantes anseios de justica prevalentes em cada tempo e lugar” %

Diante do exposto, é possivel concluir que o principio do devido processo traduz-se na
efetiva possibilidade de viabilizar o acesso a justica, o julgamento justo e os direitos
individuais que cada litigante tem no decorrer de seu processo judicial, preservando até entdo
direitos fundamentais, entendidos hoje como de primeira geracao, tais como liberdade e mais
tarde a igualdade. Nas palavras de um estudioso do devido processo legal, Carlos Roberto de
Siqueira Castro:

% |bidem, p. 65.
%" ibidem, p. 68.
8 CASTRO, Carlos Roberto de Siqueira, op. cit., p. 21.
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Nesse contexto, o papel desempenhado pelo instituto do devido
processo legal como auténtico paradigma de justica e como limite
perene a atuacdo do Estado intervencionista, em particular no que
tange ao exercicio do poder regulamentar e de policia, é
verdadeiramente estupendo e de inexcedivel relevancia para a
organizacdo democratica. Ver-se-a, bem a proposito, as mais recentes
latitudes tedricas do Estado de Direito e do principio da legalidade, do
qual o postulado do devido processo legal constitui, por assim dizer, o
primogénito coroado de éxito e do estigma de permanéncia®.

No Direito Brasileiro, podemos adiantar, que diferente do que ocorreu nos paises
anglo-saxoes, o devido processo legal possui compreensdo doutrinaria historicamente voltada
ao ambito formal. Outro aspecto relevante ao estudo da sua histéria no Brasil é a sua
vinculagdo origindria ao Processo Penal, como veremos no decorrer deste trabalho,

analisando, também, a evolucéo do principio nas diferentes constituic@es brasileiras.

Portanto, esclarecida a trajetdria do devido processo legal tracada pela doutrina inglesa
e norte-americana, que acabou por fazer deste principio uma das garantias mais expressivas e
fundamentais do Direito. Feitas estas consideracBes acerca do principio que aqui se pretende
estudar, ndo é dificil notar que por seu grau de amplitude e aplicacdo, ele possui grande
maleabilidade interpretativa, a depender do periodo e da regido em que ele sera analisado.

Tais ponderagdes sdo importantes para que sejam perquiridos os indicios deste
principio na perspectiva historica do direito brasileiro, que serdo estudados nos capitulos
seguintes. Veremos que buscar indicios do devido processo legal importa em estudar a prépria
racionalizacdo e constituicdo do Direito, portanto, é de fundamental relevancia a analise que

aqui se propoe.

Z1bidem, p. 3.
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2 O DEVIDO PROCESSO LEGAL NA PRIMEIRA CONSTITUICAO DO BRASIL
INDEPENDENTE

2.1 A legislacéo vigente na colonia

Durante o periodo colonial no Brasil as fontes legislativas que se aplicavam eram as
Ordenagdes do Reino, também conhecidas como Ordenacdes Filipinas, legislacdo portuguesa
datada de 1603. Mas nem sempre sua aplicacdo no Brasil foi muito rigorosa, especialmente
antes da chegada da corte portuguesa, em 1808, quando até entdo o Brasil era visto apenas

como col6nia de exploracéo e lugar aonde os condenados portugueses cumpriam suas penas.

Antes da chegada da familia real ndo havia efetiva aplicacdo da legislacdo portuguesa,
isso porque todo o poder, legislativo, executivo e judiciario estava concentrado na figura dos
donatérios, reunindo-se neles toda a competéncia do Estado. Na pratica havia dois Tribunais
de segunda instancia na coldnia, mas a aplicacdo da legislacdo no dia-a-dia ficava, de fato, a

cargo desses senhores de terras, que efetivamente ditavam as leis por aqui.

Com a chegada da familia real na colbnia, reformulou-se a estrutura do poder
judiciario no Brasil quando foi possivel observar o fendmeno apontado por Wolkmer de
“alargamento do quadro de funcionarios e autoridades da justica™*°. Além dos tribunais, juizes
e desembargadores era possivel ver com mais clareza a aplicagdo da legislagdo portuguesa nas
cortes recursais e na justica de primeira instancia, tendo por base, principalmente, as

Ordenagdes Filipinas.

As Ordenacdes Filipinas adotavam um critério de segregacdo nas penas, variando de
acordo com a qualificacdo das pessoas, um tipo de pena para as pessoas comuns e outro para

as “de maior qualidade”, conforme o exemplo abaixo, colhido por Flavia Lages Castro®",

“E o homem, a que for provado, que tirou alguma freira de algum
Mosteiro, ou que ela pelo seu mando e indugdo se foi a certo lugar,
donde assim a levar, e se for com ela, se for pedo, morra por isso. E se
for de maior qualidade, pague cem cruzados para 0 Mosteiro, e mais
sera degredado para sempre para o Brasil®.”

% WOLKMER, Antonio Carlos. Fundamentos da histéria do direito. 3 ed. Belo Horizonte 2006, p. 52.

31 CASTRO, Flavia Lages. Histéria do Direito Geral e do Brasil. 10. ed. Lumen Juris, 2013, p. 290.

%2 Ordenagdes Filipinas, Livro V, titulo 15. Disponivel em: http://www.ci.uc.pt/ihti/proj/filipinas/I5ind.htm.
Acessado em: 15 de novembro de 2015.


http://www.ci.uc.pt/ihti/proj/filipinas/l5ind.htm
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O Direito Penal, nas Ordenagdes Filipinas encontravam-se no Livro V da codificagéo,
e tem como caracteristica marcante a dureza das punicGes, pela frequéncia com que era
aplicada a pena de morte e pela maneira pela qual a executavam, sendo esta uma punicao
comum naquele ordenamento. Importante destacar que as mortes cruéis ficavam a critério do
juiz, de forma que ndo havia na legislacdo clareza na aplicacdo da pena, representando,
portanto, uma total auséncia da concepcao de devido processo legal e da concepgéo de regras
processuais para um procedimento justo, tal qual no mesmo periodo ja era observada na

Inglaterra com a clausula do due processo of law.

A auséncia de procedimentos previamente estabelecidos, também ficava estampada
nos casos de torturas para obter confissdes, nos quais poderia 0 juiz, nos casos em que

entendesse necessario, mostrando o subjetivismo do texto legal, aplica-las durante o processo.

Neste Codigo também estava prevista a transmissdo da pena de alguns crimes aos
herdeiros do condenado® Para alguns delitos estava previsto nas Ordenacdes a chamada pena

crime arbitraria, ou seja, aquela que ficava ao talento do julgador fixar, conforme "lhe bem e

direito aparecer, segqundo a qualidade da malicia, e a prova, que dela houver***.

Assim como no processo penal, as leis processuais civeis localizadas no Livro Il das
Ordenacdes Filipinas, davam ao julgador grande poder inquisitorio e de atuacdo no processo.
Em muitos casos, ndo havia obrigacéo de fundamentar a deciséo judicial, o que nos leva a crer
que a distancia entre as garantias processuais modernas, como o caso do principio estudado,
ainda eram evidentes. Para ilustrar é possivel apontar alguns titulos da codificacdo que

possibilitavam. Vejamos.

“Titulo XXXII: Em que casos podera o Juiz constranger as partes, que
respondam as perguntas que Ihes fizer em juizo. Todo o Julgador pode
e deve no comego da demanda, antes que a lide seja contestada, de seu
oficio, ou & peticdo da parte, fazer perguntas as partes, quaes Ihe bem
parecer, para boa ordem do processo, ou para a decisdo da causa,
segundo vir que o feito requer. E podel-as-ha constranger, que
responda, as ditas perguntas, podendo-lhes pena de dinheiro ou
havendo-as por revéis presentes, e procedendo contra ellas no feito a
sua revelia, segundo Ihe bem parecer, e a qualidade do feito requerer,
se ndo quizerem responder as perguntas (...)*"

%3 Ordenacdes Filipinas, livro V, titulo 26, op.cit.
% Ordenacdes Filipinas, livro V, titulo CXVIII, § 1°, op. cit.
% Ordenacdes Filipinas, livro V, titulo XXXII, op. cit.
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E possivel destacar, ainda na seara do processo civil que estavam presentes nas
Ordenagdes algumas possibilidades de recursos das decisfes dos juizes de primeiro grau, que
tinham como objetivo a revisdo dessas decisdes pelos tribunais superiores da época. O Titulo
LXV, por exemplo, descreve as espécies de sentencas interlocutérias que podem ser
revogadas, os Titulos LXV a LXXI tratam do recurso de apelacdo, enquanto que o titulo
LXXXIV refere-se aos “Agravos de sentencas definitivas”, presentes, também no Titulo

LXXXVII a figura dos embargos & execucéo®®.

As Ordenacbes Filipinas, segundo Loren Dutra Franco, apresentaram algumas

modificacBes em matéria processual *’. Especificamente no Brasil, destacaram-se:

“os regimentos da Relacdo da Bahia (o de 25 de setembro de 1587 e o
de 7 de marco de 1609), do capitdo-mor da Paraiba (9 de maio de
1609), dos provedores-mores (10 de dezembro de 1613), da Ouvidoria
do Rio de Janeiro e Minas (5 de junho de 1619), da Ouvidoria Geral
(14 de abril de 1628), dos capitdes-mores e ouvidores (contidos no
mesmo Regimento do ouvidor-geral de 14/4/1668), do ouvidor da
Capitania Independente do Maranhdo (alvara de 7 de novembro de
1619), além de leis referentes a indios e a estrangeiros” *.

De toda forma, tendo em vista que se pretende com o aludido trabalho é a verificacédo
do principio do devido processo legal, e as garantias processuais dadas as partes, como por
exemplo, o julgamento justo e igualitario com atos e decisGes devidamente motivadas, é
possivel assegurar que na vigéncia destas ordenacbes ainda nao é possivel vislumbrar o

devido processo legal nos dispositivos legais estudados.

A andlise destas questdes é de extrema relevancia para compreender a conjuntura
historica na qual se iniciou a construcdo de um direito, que ainda que ndo fosse brasileiro,
representa a origem do nosso ordenamento. Por outro lado, entender este contexto e a forma
como as leis e codificacbes eram utilizadas na colénia é pertinente para que seja

compreendida a sua efetiva aplicacdo e influéncia para aquela sociedade.

% Ordenagdes Filipinas. Disponivel em: http://www.ci.uc.pt/ihti/proj/filipinas/I5ind.htm. Acessado em: 15 de
novembro de 2015.

% FRANCO, Loren Dutra. Processo civil: origem e evolugéo histérica. Revista Eletronica de Direito Dr. Romeu
Vianna, n.2, abr. 2005. Disponivel em: http://intranet.viannajr.edu.br/revista/dir/doc/art_2002.pdf. Acessado em
5 de outubro de 2015.

% OLIVEIRA, Celso Marcelo de. Moderno direito processual civil do Brasil e Portugal. Boletim Juridico,
Uberaba/MG, ano 7, n. 601, 2009. Disponivel em: http://www.esmesc.org.br/site/ima/revista2005/1-
1246645778.PDF. Acessado em 05 de outubro de 2015.


http://www.ci.uc.pt/ihti/proj/filipinas/l5ind.htm
http://intranet.viannajr.edu.br/revista/dir/doc/art_2002.pdf
http://www.esmesc.org.br/site/ima/revista2005/1-1246645778.PDF
http://www.esmesc.org.br/site/ima/revista2005/1-1246645778.PDF
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As mudangas mais significativas em matéria processual ocorreram com a Constituigdo
de 1824, que inovou no ordenamento juridico local trazendo um rol de garantias e direitos aos

cidaddos, como veremos a segulir.
2.2 A independéncia do Brasil e a Constituicao de 1824

Superada a problematizacéo da variante do Direito Portugués para o Brasil Col6nia, e
a consequente regulamentacdo da legislacdo portuguesa e consolidacdo de um estatuto
normativo, torna-se imperioso refletir sobre a historicidade da formacdo de uma cultura
juridica nacional que se fez necessaria e que se impds a partir da independéncia do pais, em
1822.

Trata-se de apreciar de que maneira o liberalismo acabou constituindo-se bem como
de que forma suas diretrizes se manifestaram na criacdo e construcdo de um arcabouco legal
positivo, durante o Império. Ha de se considerar, primeiramente, a natureza, a especificidade e
as contradicGes desse liberalismo e, posteriormente, sua presenca e contribui¢do na edificacdo

da ordem nacional e na profissionalizacéo dos agentes juridicos.

A nova ordem, ap0s a independéncia, trouxe também a primeira Constituicdo Politica
do Império do Brasil, de 1824, sobre a qual se pretende analisar a evolucdo juridico-
legislativa, para verificacdo da evolucdo do principio do devido processo legal ao longo da
histdria do direito brasileiro.

Para tanto, se faz necessaria uma analise acerca do texto constitucional, bem como das
inovacOes legislativas que foram capazes de mudar os parametros de justica e processo
judicial, ocorridas sob a influéncia do liberalismo europeu, que também inspirou o texto da

primeira constituicéo brasileira.

Apos a proclamacédo da independéncia era imperioso formar uma nova ordem juridica,
que fundamentava o Estado de Direito. Desse modo, em 1824 fora outorgada a primeira
Constituicdo brasileira. De acordo com Juliana Maria Simdo Samogin, a carta teve forte
influencia da Revolugdo Francesa e Norte Americana, o que significa dizer fortes tragos do

liberalismo em sua esséncia®.

¥ SAMOGIM, Juliana Maria Simdo. Direitos Individuais na Constituicdo de 1824. Disponivel em:
http://intertemas.unitoledo.br/revista/index.php/ETIC/article/viewFile/1427/1363. Acessado em 08 de outubro de
2015, p.1.


http://intertemas.unitoledo.br/revista/index.php/ETIC/article/viewFile/1427/1363
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Segundo Celso Ribeiro Bastos®, o rol de direitos individuais nela inserido traduziu-se
no que havia de mais moderno na época, direitos e liberdades individuais que se seguiram nas
demais ConstituicGes Republicanas. Dentre os direitos individuais, os de liberdade, igualdade,
propriedade e seguranca, que tinham suas barreiras nos conteudos social e cultual inerente a

época.

Os ares do liberalismo davam, de certa forma, a esperanca de uma realidade fatica
mais compativel com aqueles preceitos, principalmente no que se refere aos direitos politicos
e civis do cidadao. Contudo, seu texto constitucional ndo reproduziu de fato a realidade, pois

embora aparentasse tal perfil liberal, havia uma forte perspectiva absolutista®’.

Para Paulo Bonavides®:

“A Constitui¢do do Império foi, em suma, uma Constituicao de trés
dimensdes: a primeira, voltada para o passado, trazendo as graves
sequelas do absolutismo; a segunda, dirigida para o presente,
efetivando, em parte e com bom éxito, no decurso de sua aplicacdo, o
programa do Estado Liberal; e uma terceira, a primeira vista
desconhecida e encoberta, pressentindo ja o futuro [...]".

Nas palavras de Marcus Filipe Freitas Coelho®, “a redacdo do texto constitucional
instituiu um Estado unitario, uma Monarquia hereditaria, constitucional e representativa, com
a separacdo quadripartite de poderes (Legislativo, Executivo, Judiciario e Moderador) e um

catalogo de garantias politicas e civis do cidadao”.

Como forma de governo, a constituicdo de 1824 estabelecia em seu artigo 1° que, “O
IMPERIO do Brazil € a associacao Politica de todos os Cidad&os Brazileiros. Elles formam
uma Nacéo livre, e independente, que ndo admitte com qualquer outra laco algum de uniéo,

ou federacao, que se opponha a sua Independencia.” O seu territorio dividia-se em Provincias

“ BASTOS, Celso Ribeiro; MARTINS, Ives Gandra. Comentarios & Constituicdo do Brasil, Sdo Paulo: Saraiva,
1988, v. 2, p.285.

*1 COELHO, Marcus Filipe Freitas. A carta constitucional de 1824: por que se pode armar que esta constituicdo
tinha os olhos wvoltados tanto para o0 passado quanto para o futuro?. Disponivel em:
http://www.direitosbc.br/Data/Sites/2/arquivos_servidor_fdsbc/revista_caderno/volume_10_2013/08_carta_cons
titucional.pdf. Acessado em 08 de outubro de 2015, p.5.

*2 BONAVIDES, Paulo. Politica e Constituicdo: Os Caminhos da Democracia, Rio de Janeiro: Forense, 1985,
p.15.

* COELHO, Marcus Filipe Freitas, op. cit., p.5.


http://www.direitosbc.br/Data/Sites/2/arquivos_servidor_fdsbc/revista_caderno/volume_10_2013/08_carta_constitucional.pdf
http://www.direitosbc.br/Data/Sites/2/arquivos_servidor_fdsbc/revista_caderno/volume_10_2013/08_carta_constitucional.pdf
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(art. 2°) * e tinha como forma de Governo a Monarquia hereditria, constitucional e
representativa (art. 3°) *°.

A Constituicdo consagrou o principio da separacdo dos poderes, reconhecendo em seu
artigo 10* a existéncia de quatro poderes: legislativo, moderador, executivo e judicial. Os
representantes da Nac&o eram o Imperador e a Assembleia Geral (artigo. 11) *’, cabendo a
esta o poder legislativo (artigo. 13) *. A Assembleia Geral funcionava por legislaturas de
quatro anos, tendo cada sess&o anual a duragdo de quatro meses (artigo. 17) *°. As reunides da
Assembleia eram em principio pUblicas (artigo. 24) *° e as suas deliberaces tomadas por

maioria absoluta de votos dos membros presentes (artigo. 25) >*.

Ao Imperador cabiam os poderes moderador e executivo. O poder moderador traduzia-
se, segundo artigo 98 da Constituicio de 1824, na “manutencdo da Independencia,
equilibrio, e harmonia dos mais Poderes Politicos”. Este poder permitia ao Imperador intervir

nos outros poderes, de modo a assegurar o seu normal funcionamento.

A Constituicdo Imperial de 1824, inquestionavelmente esquematizou um rol de
direitos civis e politicos que segundo artigo 179° tinha por base a liberdade, a seguranca
individual e a propriedade®. Neste dominio, para além de outros, destacam-se: a proibicdo de
leis com efeitos retroativos (inciso I11); a liberdade de expressao (inciso 1V); a liberdade de
culto (inciso V); a obrigacdo de comunicacdo, a detidos preventivamente, do motivo da
detencdo, nome do denunciante e testemunhas (inciso VIII); o principio da igualdade (inciso
XI1l); a abolicdo do uso de acoites, tortura, marca de ferro quente e todas as mais penas
cruéis; o direito de peticdo (inciso XXX); a proibicdo da suspensdo da Constitui¢do, no que
diz respeito aos direitos individuais (incisos XXXIV e XXXV) *.

*Constituicdo Politica do Império do Brasil de 1824. Disponivel em:

?;tp://www.planalto.gov.br/cciviI_03/Constituicao/Constituica024.htm. Acessado em: 15 de novembro de 2015.
Idem.

“® |dem.

" Idem.

“® |dem.

*° |dem.

*% I dem.

5L Idem.

52 |dem.

53 |dem.

% SAMOGIM, Juliana Maria Simdo, op. cit., p.5.

®SILVA, Maria de Fatima Araljo. As Constituicbes do  Brasil.  Disponivel em:

http://www.fatimaaraujo.com/pdfs/constbrasil.pdf. Acessado em 10 de outubro de 2015, p.10.


http://www.fatimaaraujo.com/pdfs/constbrasil.pdf
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Ainda, no art. 179*° j& estavam arroladas garantias individuais constitucionais,
inclusive processuais, que se mostraram como verdadeiro avanco legislativo, apontando para
uma realidade juridica bem distinta daquela que podia ser vista na vigéncia das Ordenagdes

Filipinas, aonde a auséncia de garantias e regras de procedimento eram evidentes.

Art. 179 — “A inviolabilidade dos Direitos Civis, € Politicos dos
Cidadéos Brazileiros, que tem por base a liberdade, a seguranca
individual, e a propriedade, é garantida pela Constituicdo do Império,
pela maneira seguinte:

VIl — Ninguém poderé ser preso sem culpa formada, excepto nos
casos declarados na Lei; e neste dentro de vinte e quatro horas
contadas da entrada na prisdo, sendo em Cidades, Villas, ou outras
Povoacdes proximas aos logares da residencia do Juiz; e nos logares
remotos dentro de um prazo razoavel que a Lei marcara, attenta a
extensdo do territorio o Juiz por uma Nota, por elle assignada, fara
constar aos Réo o motivo da prisdo, 0s nomes do seu accusador, e 0s
das testemunhas, havendo-as.

XI. Ninguem sera sentenciado, sendo pela Autoridade competente,
por virtude de Lei anterior, e na férma por ella prescripta.

X1, A Lei serd igual para todos, quer proteja, quer castigue, o
recompensarda em propor¢do dos merecimentos de cada um”.

Percebe-se pela leitura dos incisos, influéncia dos principios de defesa penal prévia
(VII) — necessidade de culpa formada —, de igualdade perante a lei (XIII) — embora o
dispositivo denote cunho de direito material — e de Juiz Natural — em decorréncia da

necessidade do julgamento pelo juiz competente (XI).

Nas palavras de Eduardo Kochenborger Scarparo, “Dai ja decorrem algumas garantias
processuais, nas quais se encontra 0 embrido da cultura processual brasileira. A leitura denota
que, a época, se pensava nesses direitos basilares processuais como correlatos dos direitos de

defesa penal, caracteristica com marcantes repercussdes historico-juridicas™ .

Quanto aos outros direitos mencionados, da mesma sorte, apontam para a introdugéo
de uma série de garantias de direitos fundamentais e processuais para o cidaddo da época, que
ja representavam um avanc¢o na mentalidade do legislador, abolindo o uso de acoites, tortura,
marca de ferro quente e todas as mais penas cruéis; o direito de peticdo, que passam a dar um
norte mais promissor ao que mais tarde faria parte do principio constitucional do devido

processo legal.

% Constituigdo Politica do Império do Brasil de 1824, op. cit.
Y’SCARPARO, Eduardo Kochenborger, op. cit., p.10.
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Pimenta Bueno®® traduz os direitos individuais previstos na constituicdo de 1824

como:

[...] naturais, primitivos, absolutos, primordiais ou pessoais do
homem, sdo, como j& indicamos, as faculdades, as prerrogativas e
morais que a natureza conferiu ao homem como ser inteligente; séo
atributos essenciais de sua 5 individualidade, sdo propriedades suas
inerentes a sua personalidade, sdo partes integrantes da entidade
humana.

A Constituicdo de 1824 elencou um rol expressivo a respeito da inviolabilidade dos
direitos de cada cidaddo, como por exemplo, da seguranca pessoal e da priséo; da fianca ou
livramento sem prisdo; da ordem de prisdo; da abolicdo de penas arbitrarias e juizos de
comissdo; da garantia proveniente da independéncia do poder judiciario; da garantia ou justica
das leis civis e criminais; da abolicdo das penas cruéis; da personalidade dos crimes e das
penas; das garantias relativas as casas de prisio e do direito de defesa ou resisténcia>®,
protecdo do domicilio contra as ag¢fes do Estado protecdes ligadas ao processo penal,
igualdade formal, igualdade de acesso a cargos publicos, abolicdo de privilégios, direito de

propriedade, entre outros.

Apesar da forte influencia das ideias liberais a Carta de 1824, como ja adiantado,
tinha, concomitantemente, forte conteldo absolutista e, portanto, excessivo peso politico do
Imperador, uma vez que era ele o detentor do Poder Moderador, demonstrando autoritarismo

e concentracdo de poder®.

No que se refere ao Poder Moderador, a licdo de Paulo Napole&o Nogueira da Silva®™,
“[...] é preciso ter em conta a natureza do cargo de Chefe de Estado nas monarquias, nas quais

0 respectivo acesso nao se faz pela via politico-administrativa”.

Ainda nas palavras do autor:

“Por esse motivo, ha de se considerar uma certa reserva da Carta
Monérquica de 1824 em impulsionar ideais, fossem eles
revoluciondrios ou progressistas, no ambito dos principios de direitos

8 BUENO, José Antonio Pimenta. Direito Piblico Brasileiro e Anélise da Constituicdo do Império, Ministério da
Justica e Negdcios Interiores, Servigo de Documentacao, 1958, p.380.

%¥SAMOGIM, Juliana Maria Simé&o, op. cit., p 5.

“ibidem, p 3.

S1SILVA, Paulo Napoledo Nogueira da. Curso de Direito Constitucional, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1996., p.180.
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e garantias fundamentais. O que se percebe € um misto entre os tracos
liberais e o autoritarismo atribuido ao Imperador.”

Analisando com maior profundidade, nota-se que o texto constitucional convivia tanto
com uma perspectiva absolutista, como com as praticas liberais traduzidas em um rol extenso
de garantias e direitos que, muitas vezes, por sua esséncia, colidem com a concepcdo

autoritaria vinda do poder moderador.

Para Joaquim Nabuco, a questdo constitucional deve ser analisada sob a odtica da

concentracdo de poderes ao chefe do Estado, por meio da instituicdo do Poder Moderador.

Antes de tudo, o Reinado era o Imperador. Decerto ele ndo governa
diretamente e por si mesmo, cinge-se a Constituicdo e as reformas do
sistema parlamentar, mas como ele so é arbitro da vez de cada partido
e de cada estadista, e como estd em suas maos o fazer e desfazer os
ministérios, o poder é praticamente dele®.

Para alguns autores, como Silveira®®, com a contradicio entre a liberalidade do texto
constitucional e da forma de estado que a Constituicdo definia, tinham como responsavel a
inexisténcia de um Poder Judiciario independente das rédeas deste Poder Moderador, para ele
ainda ndo ¢ possivel “falar em garantias de direitos individuais ou, especificamente, da

observancia do principio do devido processo legal”.

Concordamos com o fato de que a constituicdo faltava normatividade de alguns desses
direitos, e em muitos casos a efetivacdo desses direitos ndo era percebida, ndo reproduzindo,
de fato a realidade. Algumas garantias previstas, como por exemplo, a abolicdo de acoites,
tortura, marca de ferro quente e extincdo de todas as penas cruéis ndo foram observadas,
segundo Coelho®, pois ainda em meados de 1886 a pratica de castigos barbaros aplicadas nos

escravos continuava a revelia de todas as garantias mencionadas.

Desta forma, entende-se que, embora ndo fosse possivel o confronto de eventuais
arbitrariedades cometidas pelo entdo Poder Moderador com as garantias estabelecidas na
Constituicdo Imperial, encontrava-se no texto o germen dos fundamentos do processo
brasileiro. 1sso porque, ndo é somente a realidade politica que determina a compreensao do
sistema de garantias. Observa-se que, embora ausente a forca politica autbnoma e suficiente

do Poder Judiciario para coibir afrontas, ndo se pode cogitar a inexisténcia das garantias do

2 NABUCO, Joaquim. Um Estadista do Império. Rio de Janeiro:1997, 2 v., p. 1086.
%3 SILVEIRA, Paulo. Devido Processo Legal. Belo Horizonte: 2001, p. 32.
%4COELHO, Marcus Filipe Freitas, op. cit., p.6.
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cidadao, pois decorrem da declaragdo constitucional. Os direitos ndo se esboroam pelo fato de
ser impossivel a sua exigéncia. A época, os direitos, embora existentes, no possuiam
coroléarios de garantia, em decorréncia da falta de um poder independente a assegura-los

efetivos.

2.2.1 O tribunal do jari e o codigo criminal do império: garantias processuais oriundas
da constituicdo de 1824

A criacdo do Jari brasileiro teve sua origem ainda na época do Brasil-Col6nia, com a
intervencdo do Principe Regente. Para Ary Azevedo Franco®, “"coube ao principe regente D.
Pedro de Alcéntara, por influéncia de Jose Bonifacio de Andrade e Silva, a institui¢do do Juri
no Brasil, pelo ato de 18 de junho de 1822, criando juizes de fato para o julgamento de abuso

de liberdade de imprensa®.

A Constituicdo de 1824 trouxe em seu texto a previsdo do Tribunal do Juri na parte
relativa a organizacdo do “Poder Judicial”, em seu capitulo Unico, do titulo 6°, expressamente
passou a prever o Jiri como 6rgdo competente para julgar as acdes civeis e criminais®,

conforme disposto no artigo 151°%, ora transcrito:

Art. 151. O Poder Judicial independente, e sera composto de Juizes, e
Jurados, os quaes terdo logar assim no Civel, como no Crime nos
casos, e pelo modo, que os Codigos determinarem.

O artigo 152%%, da Constituicdo disciplinava a competéncia de juizes e jurados,
conferindo aos jurados o poder de julgar os fatos, condenando ou absolvendo o réu; e aos
juizes a tarefa de aplicar a lei. Desta forma, competia ao jurados fazer a analise dos fato e
pronunciar o seu veredicto e, caso concluissem pela condenacédo do réu, caberia agora ao juiz

estabelecer a sua pena, promovendo, assim, a aplicacdo da lei penal.

A Lei de 20 de setembro de 1830 apresentou algumas mudancas no procedimento do
Juri, instituindo o Juri da Acusacdo e o Jari do Julgamento. A partir de entdo, somente depois

gue o Conselho de Acusacdo, composto por vinte e trés jurados, decidia pela pronuncia do réu

% FRANCO. Ary Azevedo. O Jari e a Constituicdo de 1946. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1956. p. 11.

% SILVA. Franklyn Roger Alves. Histéria do Tribunal do Jari — Origem e Evolugéo no Sistema Pena Brasileiro.

Rio de Janeiro, 2005. Disponivel em: http://www.tjrj.jus.br/c/document_library/get_file?uuid=6373b58b-39ec-

4648-8fed-837e155b76ff&groupld=10136. Acessado em 12 de outubro de 2015. p. 20.

¢  Cédigo  Criminal do Império  do Brasil de  1830. Disponivel em:

6t]gttp:/lwww.planalto.gov.br/cciviI_03/Ieis/LIM/LIM-16-12-1830.htm. Acessado em: 15 de novembro de 2015.
Idem.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/LIM/LIM-16-12-1830.htm
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é que se formava o Conselho de Sentenga, naquele periodo composto por doze jurados, 0S

quais tinham a funcao de condenar ou absolver o réu®.

Ao Juri de julgamento cabia julgar a admissibilidade da acusacdo. O Juiz de Direito,
apos ouvir a acusacdo e a defesa, bem como testemunhas e tomar ciéncia das provas, ao final
entregava a dendncia ao presidente do Juri. O conselho de jurados, composto pelos Juizes de

Fato, se reunia para decidir, por maioria absoluta, se “achou ou ndo achou matéria para

~ 9270
acusagao” .

De acordo com os artigos 24 a 36"* da Lei de 20 de setembro de 1830, o processo
seguinte era reunir o juri de julgamento para que fossem ouvidas as alegagdes das partes, das
testemunhas, sendo esta a fase de producdo de provas em juizo. Ao final da sessdo os Juizes

de Fato, jurados, se reuniam em sala fechada e deliberavam, acerca da culpa do réu "%,

Em novembro de 1832 foi editado o Codigo de Processo Criminal, que no que diz
respeito ao Tribunal do Jari, ampliou sua competéncia. Lise Anne de Borba’®, em sua

monografia sobre o tema em analise, destaca que:

O Cddigo Criminal do Império deu a instituicio do Juri uma
abrangéncia exagerada. Segundo o estabelecido neste Cddigo, em
cada distrito havia um juiz de paz, um escrivédo, oficiais de Justica e
inspetores de quarteirdo. Em cada termo encontrava-se um juiz
municipal, um promotor publico, um escrivao das execugdes, oficiais
de justica e um Conselho de Jurados. No entanto, poderiam reunir-se
dois ou mais termos para formacdo do Conselho, sendo que a cidade
principal seria aquela que proporcionasse maior comodidade para a
realizagéo das reunides.

A mudanca foi significativa, pois, a partir daguele momento estavam
extintas quase todas as formas de jurisdicdo ordinaria, restando
somente o Senado, o Supremo Tribunal de Justi¢ca, as Relagcfes, 0s
juizes militares, que tinham competéncia unicamente para crimes
militares, e 0s juizos eclesiasticos, para tratar de matéria espiritual.
Havia, ainda, os juizes de paz, aos quais cabiam os julgamentos das
contravencfes as posturas municipais e 0s crimes a que ndo fosse
imposta a pena de multa de até cem mil-réis, prisdo, degredo, ou
desterro até seis meses.

% SILVA. Franklyn Roger Alves, op. cit., p.20

"lbidem, p. 21.

" Cédigo Criminal do Império do Brasil de 1830, op. cit.

2 FRANCO, Ary Azevedo, op. cit., p.9 .

> BORBA, Lise Anne de. Aspectos relevantes do histérico do Tribunal do Jari. Jus Navigandi, Teresina, a. 6, n.
54, fev. 2002. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=2695>. Acesso em: 04 de outubro
2015.
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O Cddigo Criminal do Império, conforme mencionado, também estabeleceu um
procedimento de julgamento e de regras processuais para que fosse possivel chegar a uma

sentenca.

Segundo Roberto Luiz Pereira’®, o Cédigo de Processo Criminal, de 1832, ampliou
sobremaneira a competéncia do Tribunal do Juri, restringindo a atividade do juiz de direito a
praticamente sO presidir as sessGes do juri, orientar os jurados e aplicar a pena. A institui¢do
do tribunal popular, no Brasil, ganhou entdo os contornos que sempre possuiu o jari nos

paises da common law™.

Os artigos 235 a0 241" do referido diploma legal, traziam os atos preparatorios para a
formacéao do primeiro Conselho de Jurados, cuja meta vinha prevista no artigo 236"

“No dia seguinte ao do recebimento da participagdo do juiz de direito,
0 presidente da Camara Municipal, em presenca dos demais membros
dela, que se acharem na cidade, ou vila, na sala das sessdes
respectivas, e a portas abertas, extraindo da urna dos jurados sessenta
cedulas anunciaré logo por editais a referida participacéo, convidando
nomeadamente a comparecerem os jurados, que as sessenta cédulas
indicarem, e declarando que estes irdo servir durante a proxima sessdo
judiciaria; e devem assim como todos os interessados comparecer no
dia assinalado, sob as penas da lei, se faltarem. As sessenta cédulas
serdo fechadas em urna separada” 8

As regras processuais do Tribunal do Juri, influenciadas pelo liberalismo que deu
origem a propria constituicdo de 1824, também elencou uma série de procedimentos e
garantias de defesa do acusado, o que evidencia o carater inovador deste instituto,
aproximando-o do conceito apresentado no capitulo anterior de devido processo legal em
sentido processual.

Reforcando esta tese, vale ressaltar o fato de a legislacdo afirmar a igualdade dos
cidaddos perante a justica criminal, quando no artigo 257° afirma: “Nenhum privilegio isenta

a pessoa alguma (excepto aquellas que tem seus Juizes privativos expressamente designados

" PEREIRA, Roberto Luiz. A Instituicdo do Jari e seus 184 Anos de Histéria. Revista Eletronica de Direito da

UCB. Disponivel em: http://www.castelobranco.com.br/sistema/novoenfoque/revista_

eletronica_de_direito_da UCB. Acessado em 15 de outubro de 2015, p. 137.

" FRANCO, Ary Azevedo, op. cit., p.37.

®  Cédigo de Processo Criminal de Primeira Instdncia de  1832.  Disponivel em:

?}tp://www.planalto.gov.br/ccivil_O3/Ieis/LIM/LIM-29-11-1832.htm. Acessado em: 15 de novembro de 2015.
Idem.

8 |dem.

™ Idem.


http://www.castelobranco.com.br/sistema/novoenfoque/revista_
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na Constituicio) de ser julgada pelo Jury do seu domicilio, ou do lugar do delicto”, muito
semelhante as primeiras clausulas do due processo of law na Inglaterra, onde a igualdade foi o

berco para a construcdo historica do principio.

Na fase de acusacdo, os jurados se reuniam para verificar a existéncia de indicios de
materialidade que pudessem dar prosseguimento & acusacéo (artigo 244%°) e, pelo voto da
maioria absoluta ficava estabelecido se o processo que seria submetido a julgamento. Nos
casos em que o Jari de Acusacio entendesse que o réu deveria ir & julgamento, o artigo 2528
do referido diploma legal estabelecia que nesses casos: “Se a decisdo for afirmativa, a
sentencga declarard que ha lugar para formar-se a acusacédo, e ordenara custddia do réu, e o

sequestro nos impressos, escritos, ou gravuras pronunciadas, havendo-as”.

Nesse momento procedimental, que implicava a continuacdo da decisdo do primeiro
conselho de jurados, era feito libelo-crime acusatorio, exposicdo detalhada dos fatos ocorridos
e, também a notificacdo do acusado, para que esse comparecesse a mesma ou a préxima

sess0 dos jurados (artigo 254%).

O conselho de julgamento, ou Jari de Sentenca era formado por 12 jurados que
deveriam prestar o mesmo juramento feito pelo primeiro conselho (artigo 259%). Em segundo
momento dava-se inicio ao interrogatério do réu. As testemunhas, segundo artigo 262
podiam ser inquiridas tanto pela defesa quanto pela acusacéo.

Apobs, ouvidas as testemunhas abria-se a oportunidade de o advogado do réu
apresentar a defesa do acusado, nos moldes do artigo 263%°: “Findo este acto, o Advogado do
réo desenvolvera sua defesa, apresentando a Lei, e referindo os factos, que sustentam a

innocencia do réo, deduzidos em artigos succintos, e claros.”

Do artigo 264 ao 269% o legislador estabeleceu um série de atos que permitiam que
tanto a defesa quanto a acusacdo pudessem arguir replicar verbalmente o depoimento das
testemunhas assim como podiam requerer a formulacdo de uma nova pergunta as testemunhas
ja inquiridas (artigo 265%"). Era possivel, também, alegar a falsidade de alguma prova que

tivesse sido produzida ou anexada ao processo, de forma que cabia ao Juiz de Direito, nessa

8 1dem.
8 1dem.
8 |dem.
8 |dem.
8 |dem.
8 |dem.
% |dem.
8 |dem.
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ocasi&o, examinar essa questdo incidente sumariamente e verbalmente (artigo 266%%). Ao fim

da instrucéo cabia aos jurados responder aos quesitos do artigo 269%°:

“Art. 269. Achando-se a causa no estado de ser decidida por parecer
aos Jurados, que nada mais resta a examinar o Juiz de Direito,
resumindo com a maior clareza possivel toda a materia da accusacao,
e da defesa, e as razBes expendidas pré, e contra, propora por escripto
ao Conselho as questdes seguintes:

81°Se existe um crime no fato, ou objeto da acusacéo?;

§2° Se 0 acusado é criminoso?;

83° Em que grau de culpa tem ocorrido?;

84° Se houve reincidéncia (se disso se tratar)?;

§5° Se ha lugar para indenizacdo?”

Pela andlise das formas e procedimentos apresentados fica clara a intencdo do
legislador em organizar os procedimentos, informando os passos a serem seguidos durante a
instrucdo do julgamento, o que de certo traz ao réu uma a garantia do seguimento daquele rito
processual, sendo também uma forma de assegurar que o julgamento néo seria feito a critério

da autoridade judiciaria, como outrora era costumeiro no Brasil.

O Cdodigo Criminal do Império (1830), portanto, substituiu o Livro V das OrdenacGes
Filipinas. E considerada como a primeira Lei nacional de cunho notadamente iluminista, de
sorte que acresceu a legislacdo garantias ao homem comum. Ficou estabelecido no texto que a
justica seria garantida a todos os cidaddos, sem fazer distin¢cdo em razdo de classe social, 0
que de certo aponta o surgimento de principios vistos no texto constitucional atual (1988)
como por exemplo principio da equidade e do acesso a justica, que sdo considerados pela
doutrina moderna como subprincipios do devido processo legal. Dai faz-se um paréntese na
exposicdo do tema para apontar que, mesmo que ao longo do estudo ndo seja perfeitamente
visivel o principio estudado é nitido que se caminha, dentro de uma narrativa pela perspectiva

historica, para avancos legislativos que levam ao seu surgimento definitivo.

Em seu processo legislativo a discussdo sobre a permanéncia ou ndo da pena de morte

foi latente. As correntes liberais no parlamento eram contra a pena de morte, enquanto 0s

& 1dem.
& 1dem.
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conservadores entendiam que a mesma era necessaria ao ordenamento juridico. Por pequena

maioria, e em parte, venceram os conservadores®,

A pena de morte debatida no parlamento estava prevista em todos os projetos
apresentados, sendo considerada necessaria pelas Comissdes, a ser utilizada de forma

excepcional:

“a Comissdo desejou suprimir a pena de morte, cuja utilidade,
rarissimas vezes, compensa 0 horror causado na sua aplicacao,
principalmente no meio de um povo de costumes doces, qual o
brasileiro; porém o estado atual da nossa populacdo, em que a
educacdo priméaria ndo pode ser geral, deixa ver hipGteses em que
seria indispensavel: tendo a consolar-se desta triste necessidade com a
providéncia da lei, que proibe a execugdo de tal pena, sem o

consentimento do Poder Moderador, que seguramente 0 recusara

quando convier a substituicgo®”.

Em sua primeira parte, o Codigo Criminal trata dos crimes das penas. Cuida dos
crimes e dos criminosos; dos crimes justificaveis; das circunstancias agravantes e atenuantes
dos crimes; da satisfacdo (do dano); da qualidade das penas. J& a parte Il engloba crimes
publicos, aqueles contra a existéncia politica do Império; contra a independéncia; integridade
e dignidade da nacdo; contra a constituicdo e a forma de governo; contra o chefe de governo;
contra o livre exercicio dos poderes politicos; contra a seguranca interna do império; da
insurreicdo; da resisténcia; da tirada de presos da Justica e arrombamento de cadeias; da
desobediéncia; da prevaricacdo; abusos e omissdes de funcionarios publicos; da falsidade; dos

crimes contra o tesourou publico, dos crimes contra a propriedade; além dos crimes policiais.

Em seu primeiro artigo estabelece-se o principio da legalidade, prevendo que “nao
havera crime ou delicto sem uma lei anterior que o qualifique”. O artigo 2° % disp&e sobre o
que vem a ser crime ou delito, cuidando da a¢do, omissao, tentativa, abuso de poder e ameaca.
J& o artigo 3° *® entende por firmar a noc&o da necessidade do dolo para a pratica criminosa:
“nao havera criminoso ou delinquente sem ma f&, isto ¢, sem conhecimento do mal e intengdo

de provocar”.

Tratou com cuidado das circunstancias agravantes e atenuantes, elementos de

gradacdo da pena (artigos 18,19 e 20), dando ao Juiz o conddo de melhor dosa-la. Quanto as

% SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. 170 anos de legislacdo penal brasileira: as luzes da Constituicdo de 1824 e
no cddigo criminal do império. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais n® 32. Ed. Revista dos Tribunais, 2000,
p. 179.

% |dem.

%8 AZEVEDO, Vicente de Paulo Vicente de. O centenario do Cédigo Criminal. RT, n.77, ano XX, 1931, p.425.
% Cédigo Criminal do Império do Brasil de 1830, op. cit.

% Idem.
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penas, enumeravam-se varias classes distintas: de morte (artigos 38 a 43); de galés (artigos 44
e 45); de prisdo com trabalho (artigos 46); de prisdo simples (artigo 45); de banimento (artigo
50); de desterro (artigo 52); de multa (artigo 55); de suspensdo do emprego (artigo 58); de
perda do emprego (artigo 59); de acoites (artigo 60) **. Ganhou a nocdo de punicéo, assim,
novos espectros. Observa-se, portanto, que a puni¢do deixou de ser unicamente fisica e passou

a ter na pena de prisdo seu foco principal®

. Outras penas também passaram a ser aplicadas,
até mesmo como alternativa a prisdo, como era 0 caso das de multa, suspensdo ou perda do

emprego®.

Mesmo que trazendo alguma inovacdo quanto as modalidades de punicdo, e uma
suavizacdo das penas em relacdo ao periodo anterior, de todo modo as penas ainda eram
severas, variando até a morte, em seu grau maximo, a ser dada pela forca (artigo 38). Sendo
ela aplicada aos crimes de insurreicdo de escravos (artigo 113); homicidio (artigo 192);
latrocinio (artigo 271), somente ndo era possivel de execucdo a mulher gravida, a qual s6 pode
ser julgada 40 dias ap6s o parto (artigo 43) .

Neste sentido, segundo Renato de Mello Jorge Silveira, “o Direito Penal deixa de
cobrir-se de sangue, para tornar todos iguais, as penas e 0S processos deixam seus aspectos

9 " Desvinculando-se das

verdadeiramente selvagens para tomar posigfes humanistas
preocupacdes éticas e religiosas, passa o delito a ganhar novos horizontes®™. A figura do
homem e da Justica passa a ser foco do momento historico-juridico pelo qual passou o Brasil,
o reflexo disso € nitidamente notado pela mudanca legislativa que ocorreu entre o periodo
colonial e o império.

O Cadigo Criminal de 1830 vigorou durante todo o Império e foi complementado

posteriormente pelo Cédigo do Processo Penal de 1832*%°

. O Cddigo de Processo Criminal de
Primeira Instancia foi promulgado pela lei de 29 de novembro de 1832, que tratou da

organizacdo judiciaria e da parte processual complementar ao Cédigo Criminal de 1830,

% Idem.

Zz DOTTI, René. Um pouco da historia luso-brasileira. Casos Criminais Céleres. Sdo Paulo: RT, 1998. p. 285.
Idem.

%7 Cédigo Criminal do Império do Brasil de 1830, op. cit.

% SILVEIRA, Renato de Mello Jorge, op.cit., p. 183.

%PRADO, Luiz Regis. Bem Juridico Penal e Constituigdo. Sdo Paulo: RT, 1996, p. 23.

10pESSOA,  Glaucia  Thomaz  de  Aquino. Cédigo  Criminal. Disponivel em:

http://linux.an.gov.br/mapa/?p=5538. Acessado em: 12/10/2015.
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alterando algumas formas do procedimento penal entdo vigentes, herdadas da codificacao

portuguesa’®®.

Os codigos Criminal do Império e do Processo Criminal representaram juntos uma
mudanca em relacdo a codificacdo portuguesa absolutista, introduzindo uma série de
procedimentos e instituicdes que, segundo Glaucia Thomaz de Aquino Pessoa tornaram a

aplicacdo da justica mais racional'%?

. O Codigo de Processo Criminal de 1832 avangou mais
um pouco no que tange as garantias de defesa do acusado, trazendo para o ordenamento o
habeas corpus, instituto que ja fazia parte da Carta Magna da Inglaterra 1215 precursora do
devido processo legal'®. Trouxe ainda; direito concedido ao cidad&o de promover a acéo
penal popular, mesmo ndo sendo vitima e; a institui¢do dos jurados e dos cargos eletivos de

juiz de paz*™.

Desta forma, a despeito das incongruéncias, relativas a coexisténcia de uma monarquia
e uma Constituicdo e legislacfes claramente influenciadas pelo iluminismo e liberalismo, é
inegavel sua evolucgdo do ponto de vista das garantias processuais e de direitos fundamentais
dadas aos cidaddos. Da analise feita, foi possivel observar que ndo ha expressa mencdo ao
principio do devido processo legal, nem na Constituicdo de 1824 nem nas legislacdes penais,
nas quais historicamente o principio apontou como pioneiro no ramo, porém alguns pontos ja
podem ser encaminhados como forte indicativo deste principio na construcdo de seu conceito

atual.

%0 1dem.

192 1dem.

103 TOURINHO, Fernando da Costa Filho. Manual de Processo Penal. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2004. p. 826.

104 |GLESIAS, Francisco. Trajetria politica do Brasil, 1500-1964. S&o Paulo: Companhia das Letras, 1993. P.
151.
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3. AEVOLUCAO DO PRINCIPIO DO DEVIDO PROCESSO LEGAL NA HISTORIA
DO DIREITO CONSTITUCIONAL BRASILEIRO

O presente capitulo tem como propdsitos esmiucar em que medida principios e
garantias constitucionais, correlatas ao devido processo legal, estavam presentes nas
constituicOes brasileiras de 1891 a 1967.

E possivel observar que o principio do devido processo legal teve sua adogdo expressa
no sistema normativo brasileiro somente com a Constituicdo Federal de 1988. Em
contrapartida, inUmeras regras decorrentes dos principios norteadores do processo e também
formadoras do campo juridico do devido processo legal restam esculpidas nos diplomas

antecedentes a atual constituicdo brasileira.

Por esse estudo, especial énfase serd dada na analise do texto constitucional de 1891,
em razdo de ter sido a primeira constituicdo republicana do Brasil, trazendo com ela
importantes avangos como, por exemplo, a criacdo do Supremo Tribunal Federal e
constitucionalizacdo do Habeas Corpus, que no a constituicdo anterior estava restrito a
legislacdo infraconstitucional. A finalidade da andlise dos institutos criados com o novo texto
constitucional é apurar em que medida o devido processo legal poderia estar inserido nesse

contexto.

As constituicOes posteriores a saber 1934, 1937, 1946, e 1967 representam importantes
instrumentos de andlise, que tera como objetivo fazer uma breve retrospectiva das garantias
trazidas em cada texto constitucional, para que se verifique a evolucéo do principio estudado,

tal como se entende atualmente.

Deve-se ressaltar, de antemdo que, no Brasil, ao contrario do que ocorreu nos paises
anglo-saxoes, o devido processo legal possui compreensdo doutrinaria historicamente voltada
ao ambito formal, em detrimento de sua concepcdo substantiva, o que faz com que seja

notado, em primeiro momento, em um campo processual.

Importante salientar que o devido processo legal € uma construgéo historica e cultural.
A sua percepcdo e adaptacdo aos modelos brasileiros exigem uma averiguacdo das condic¢oes
particulares de identidade nacional do sistema processual. Por isso, torna-se indispensavel
apresentar de modo breve, o desenvolvimento constitucional de garantias e direitos

fundamentais processuais nas constitui¢des brasileiras.
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3.1. A constituicdo de 1891: A primeira Constitui¢do republicana do Brasil

Segundo Ana Rita Nascimento Cabral'®, a Constituicdo de 1891 representou um
marco na historia das constituicdes brasileiras, ja que inaugurou novas formas de governo e de
estado. Além das mudancas politicas, a autora aponta que foram estabelecidos direitos aos
cidaddos, como os de liberdade e propriedade. Outra mudanca sensivel trazida com a nova
ordem constitucional foi fruto da concepcdo de separacdo de poderes, que acabou por
fortalecer o Poder Judiciario, agora marcado pelas justicas federal e estadual, que passou a ter
suas atribuicbes acrescidas e em muito contribuiu para a eficicia do sistema federativo.
Pontua Ana Rita, ainda, que neste contexto foi criado o Supremo Tribunal Federal, 6rgéo

maximo do poder judiciério que tinha a capacidade de dizer o direito em Gltima instancia.

Antes de aprofundar a andlise juridica do texto € necessario realizar breve referéncia
ao contexto historico que deu origem a nossa primeira Constituicdo republicana. Em 1887, a
princesa Isabel assumia a direcdo do Estado Brasileiro como regente. Em 1888, tentando
ampliar o apoio ao poder monarquico, a princesa regente decretou a abolicdo da escravatura.
A abolicdo representou uma ruptura politica com muitos fazendeiros e cafeicultores. Estes se
sentiam prejudicados com o fim da escraviddo, tendo alguns entrado na Justica contra o
governo, pleiteando ressarcimento de seus prejuizos, em razdo do pagamento de salarios que

agora obrigavam-se a fazer a seus antigos escravos'®.

Diante deste cenario, os Fazendeiros de café e também o exército, formaram as duas
das principais forcas politicas do governo imperial, 0 que tornou possivel a derrocada do

regime monérquico e a seguida proclamacao da RepUblica'®’.

A Republica foi proclamada em 1889, um ano apds a aboli¢do da escravatura. A
Constituicdo foi promulgacdo em 1891, sendo esta a primeira Constituicdo Republicana da

histéria do Brasil*®®.Paulo Bonavides assim comentou o momento histérico:

Promulgou-se a lei maior, mas ndo diminuiu a distancia entre as regras
fundamentais e o meio politico e social constitutivo do Pais real,

1% CABRAL, Ana Rita Nascimento. A Constituiio Brasileira de 1891 e uma anélise sobre a competéncia do
Supremo Tribunal Federal na Gtica de Pedro Lessa. Disponivel em
http://www.conpedi.org.br/manaus/arquivos/anais/fortaleza/4181.pdf. Acessado em: 21 de outubro de 2105.

106" GRINBERG, Keila. Re-escravizagdo, Revogagdo da Alforria e Direito no Século XIX. XXII Simpésio
Nacional ~de  Historia. Jodo  Pessoa,  2003. Disponivel  em: http://anpuh.org/anais/wp-
content/uploads/mp/pdf/ANPUH.S22.369.pdf. Acessado em: 26 de outubro de 2015.

97 CABRAL, Ana Rita Nascimento, op. cit.

108 KOSHIBA, Luiz, PEREIRA, Denise Manzi Frayze, Histéria do Brasil no contexto da histéria ocidental,8 ed.
Ver., Ed. Atual, S&o Paulo, p.337.


http://www.conpedi.org.br/manaus/arquivos/anais/fortaleza/4181.pdf
http://anpuh.org/anais/wp-content/uploads/mp/pdf/ANPUH.S22.369.pdf
http://anpuh.org/anais/wp-content/uploads/mp/pdf/ANPUH.S22.369.pdf
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aquele regido por impulsos autdbnomos exteriores ao espago abstrato
dos mandamentos constitucionais. As for¢as substancialmente efetivas
de um constitucionalismo sem Constituicdo entravam a atuar nos
condutos subterrdneos da inspiracdo revolucionéaria, movendo a
sociedade para os anseios de mudanca e reforma'®.

A Constituicdo de 1891, também chamada de Constituicdo da Republica dos Estados
Unidos do Brasil, foi promulgada em 24 de fevereiro do corrente ano. A carta estabelecia a
republica como forma de governo e o estado na forma, consagrando, segundo Uadi Lammégo

Bulos, a técnica do federalismo dualista®°.

No dizer de Celso Bastos:

Com a Constituicdo Federal de 1891, o Brasil implanta, de forma
definitiva, tanto a Federacdo quanto a Republica. Por esta Ultima,
obviam-se as desigualdades oriundas da hereditariedade, as distin¢fes

juridicas quanto ao status das pessoas, as autoridades tornam-se

representativas do povo e investidas de mandato por prazo certo'*,

O movimento republicano foi impulsionado pelas ideais liberais, sob forte influéncia
do constitucionalismo norte-americano. A ruptura com a monarquia e a reformulacdo da
forma de Estado e Governo eram medidas que se mostravam necessarias aos anseios da
época™?. Para Lenine Nequete'®: "Respondeu a Republica, em suas linhas mestras, aos
anseios de maior autonomia local e regional, que o Império ndo soubera ou ndo pudera

satisfazer".

O texto constitucional sofreu forte influéncia dos preceitos da constituicdo norte
americana, essa inspiracdo se deu devido ao notdrio éxito que os Estados Unidos da América
demonstravam, através de um regime republicano como pais garantidor de uma democracia

sélida’*. Do artigo 1° da Constituicdo Federal consta a seguinte proclamacéo:

1% BONAVIDES, Paulo; ANDRADE, Paes de. Hist6ria Constitucional do Brasil. Brasilia: Senado Federal.
1998, p. 8.

10 BULOS, Uadi Lammégo. Curso de Direito Constitucional, 6. ed., S&o Paulo: Saraiva, 2011. p.483.

11 BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de direito constitucional. Sio Paulo: Celso Bastos Editor, 2002. p.8.

112 VAINER, Bruno Zilberman. Breve Histérico a cerca das Constituicdes do Brasil e do Controle de
Constitucionalidade  Brasileiro.  Disponivel —em:  http://www.esdc.com.br/RBDC/RBDC-16/RBDC-16-
161Artigo_Bruno_Zilberman_Vainer_(Breve_Historico_acerca_das_Constituicoes_do_Brasil_e_do_Controle_d
e_Constitucionalidade_Brasileiro).pdf. Acessado em: 21/10/2015.

3 NEQUETE, Lenine. O Poder Judiciario no Brasil a partir da Independéncia/ll- Republica. Brasilia: Supremo
Tribunal Federal, 2000, p. 13.

14 CABRAL, Ana Rita Nascimento, op. cit.


http://www.esdc.com.br/RBDC/RBDC-16/RBDC-16-161Artigo_Bruno_Zilberman_Vainer_(Breve_Historico_acerca_das_Constituicoes_do_Brasil_e_do_Controle_de_Constitucionalidade_Brasileiro).pdf
http://www.esdc.com.br/RBDC/RBDC-16/RBDC-16-161Artigo_Bruno_Zilberman_Vainer_(Breve_Historico_acerca_das_Constituicoes_do_Brasil_e_do_Controle_de_Constitucionalidade_Brasileiro).pdf
http://www.esdc.com.br/RBDC/RBDC-16/RBDC-16-161Artigo_Bruno_Zilberman_Vainer_(Breve_Historico_acerca_das_Constituicoes_do_Brasil_e_do_Controle_de_Constitucionalidade_Brasileiro).pdf
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“A Nacgdo brasileira adota como forma de Governo, sob o regime
representativo, a Republica Federativa, proclamada a 15 de novembro
de 1889, e constitui-se, por unido perpétua e indissolivel das suas
antigas Provincias, em Estados Unidos do Brasil” 13

A Constituicdo, também sob a influéncia da doutrina de Montesquieu, previu a

organizacdo tripartite das funcGes do Poder, separando-o em executivo, legislativo e

116

judiciario™, tal qual nos Estados Unidos, assumindo o status de 6rgdos da soberania nacional,

independentes e harmonicos entre si.

Com a separacao e independéncia dos poderes, institui-se no Brasil o controle judicial
da constitucionalidade das leis, na modalidade difusa**’, conferindo ao Poder Judiciério a
possibilidade de deixar de aplicar as leis que considerasse incompativeis com a
Constituicdo™®. Como a Suprema Corte estadunidense, o Supremo Tribunal Federal teria a
competéncia para julgar recursos interpostos contra decisdes em que se contestasse a validade

de lei ou tratado em face da Constituicdo™™.

A Constituicdo, ao criar o Supremo Tribunal Federal, lhe atribuiu também a funcéo de
Gltima instancia recursal, responsavel, seqgundo Vainer'?’, por analisar validade de um tratado
ou de uma lei em face da Constituicdo Federal, conforme se observa do artigo 59 e 60 do

préprio texto:

“Art. 59 — Ao Supremo Tribunal Federal Compete:

[...]8 1° - Das sentengas das Justigas dos Estados, em Gltima instancia,
haveréa recurso para o Supremo Tribunal Federal:

a) quando se questionar sobre a validade, ou a aplicagdo de tratados e
leis federais, e a decisdo do Tribunal do Estado for contra ela;

b) quando se contestar a validade de leis ou de atos dos Governos dos
Estados em face da Constituicdo, ou das leis federais, e a decisdo do
Tribunal do Estado considerar validos esses atos, ou essas leis
impugnadas.|...]

Art. 60: Compete aos Juizes ou Tribunais Federais, processar e julgar:
a) as causas em que alguma das partes fundar a acéo, ou a defesa, em
disposicéo da Constituicao federal”. ***

15 Constituicio da Repdblica dos Estados Unidos do Brasil de 1891. Disponivel em:

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao91.htm. Acessado em: 15 de novembro de 2015.
16BYLOS, Uadi Lammégo, op. cit.,. p.483.
17 A modalidade do controle de constitucionalidade era difusa pois passou a estar a disposicdo de qualquer
individuo, j& que qualquer pessoa poderia questionar judicialmente a constitucionalidade de determinado
dispositivo legal.
18 YNCH, Christian Edward Cyril; NETO, Claudio Pereira de Souza. O Constitucionalismo da inefetividade: A
Eé)nstituigéo de 1891 no cativeiro do Estado de Sitio. Brasilia: OAB Editora, 2008. p.25.

Idem.
120/ AINER, Bruno Zilberman, op. cit.
21Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil de 1891, op. cit.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao91.htm
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Luis Roberto Barroso resume as modificagdes em sede de controle de

constitucionalidade neste periodo, ao afirmar que:

Ausente do regime da Constituicdo Imperial de 1824, o controle de
constitucionalidade foi introduzido no Brasil com a Republica, tendo
recebido previsdo expressa na Constituicdo de 1891 (arts. 59 e 60). Da
diccdo dos dispositivos relevantes extraia-se a competéncia das
justicas da Unido e dos Estados para pronunciarem-se acerca da
invalidade das leis em face da Constituicdo. O modelo adotado foi o

americano, sendo a fiscalizacdo exercida de modo incidental e

difuso?.

No dizer de Gilmar Ferreira Mendes:

Ndo havia mais ddvida quanto ao poder outorgado aos Orgaos
jurisdicionais para exercer o controle de constitucionalidade. [...]

Consolidava-se, assim, amplo sistema de controle difuso de

constitucionalidade no direito brasileiro*?,

A funcdo judiciaria estruturou-se no ambito da Unido, com juizes e tribunais federais.
Na esfera dos Estados-membros, organizou-se com juizes e tribunais locais. Com a
Constituicdo de 1891, o Poder Judiciario assumia uma forma propriamente federativa'®*, uma
vez que o poder judiciario da Unido passava a ter como 6rgdos um Supremo Tribunal Federal
e os Juizes e Tribunais Federais (artigo 55'%°), enquanto que a Justica dos Estados contava

com Tribunais e Juizes estaduais (artigo 61'%°).

Uadi Bulos'®’ aduz, também, que os Estados Federados passaram a possuir
competéncia legislativa propria em matéria eleitoral, nos casos que se tratasse de processo
eletivo para cargos estaduais e municipais, e, em matéria processual, desde que dissesse

respeito a jurisdicdo local.

As ideias republicanas se manifestaram, também, na separacdo entre Igreja e Estado,

bem como na destitui¢do de “privilégios de nascimento”, “foros de nobreza”, “ordens

122 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos fundamentais e a
construgdo do novo modelo. S8o Paulo: Saraiva, 2009. p. 62.
12 MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de direito constitucional. 22 edi¢do, Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 1036.
2% YNCH, Christian Edward Cyril; NETO, Claudio Pereira de Souza, op. cit., p.25.
ﬁz Constituicéo da Republica dos Estados Unidos do Brasil de 1891, op. cit.
Idem.
27 BULOS, Uadi Lammégo, op. cit. p.483.
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honorificas”, “titulos nobilidrquicos e de conselho” (artigo 72'?%). A Constituicdo erradicou a
ligacdo do Estado com a religido, estabelecendo que nenhuma igreja ou culto poderia ter
relacGes de dependéncia ou alianca com o Governo.

Para Christian Edward Cyril Lynch e Claudio Pereira de Souza Neto'*® “superava-se o

principio presente na Constituicdo do Império, segundo o qual o catolicismo era a religido
oficial, tolerando-se as demais apenas em seu culto doméstico ou particular, sem forma
alguma exterior ao templo”, nada obstante a sociedade brasileira ainda se caracterizasse pela

religiosidade e pela exclusdo préatica dos credos ndo catdlicos.

O ideério republicano manifestava-se com intensidade no texto constitucional de
forma que sua influencia ndo teria sido diferente na escolha de direitos e garantias. A
Constituicao elencou um rol de direitos e garantias aos cidaddos republicanos, destacando-se
os relativos a liberdade e a propriedade, tendo estabelecido que todos poderiam livremente

exercitar seus direitos desde que sem prejuizo ou ofensa a liberdade de outrem.

A Carta de 1891 também estabeleceu que ninguém poderia ser obrigado a fazer ou
deixar de fazer algo sendo em virtude de lei, enaltecendo o principio da legalidade. Todos
perante a lei eram considerados iguais, ndo sendo admitidas prerrogativas quanto ao
nascimento ou ao sangue, 0 que consagra 0 principio da isonomia. Nas palavras de Jodo
Barbalho®®:

Todos sdo iguais perante a lei, isto &, os direitos que a Constituicdo
assegura sdo 0s mesmos para todos os individuos; 0s meios e recursos
estabelecidos para garanti-los competem igualmente a todos. Nao ha,
perante a lei republicana, grandes nem pequenos, senhores nem
vassalos, patricios nem plebeus, ricos nem pobres, fortes nem fracos,
porque a todos irmana e nivela o direito. Nao existem privilégios de
raca, casta ou classe, nem distingbes quanto as vantagens e Onus
instituidos pelo regime constitucional. E a desigualdade proveniente
de condigdes de fortuna e posicdo social ndo tém de influir nas
relacdes entre o individuo e a autoridade pablica em qualquer de seus
ramos. A lei, a administragdo, a justica serdo iguais para todos.

2131

Este catalogo de direitos e liberdades basicas estava previsto no artigo 7 e nos

seguintes da Carta Maior. Era possivel observar a presenca do principio da legalidade; a

128 Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil de 1891, op. cit.

1291 YNCH, Christian Edward Cyril; NETO, Claudio Pereira de Souza, op. cit., p.25.

130 CAVALCANTI, Jodo Barbalho Uchoa. Constituicdo Federal Brasileira: Comentarios. Brasilia: Senado
Federal, 1992, p. 303.

131 Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil de 1891, op. cit.
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igualdade perante a lei; a liberdade de reuniéo; o direito de peticdo; a liberdade de locomogéo;
a inviolabilidade de domicilio; a liberdade de expressdo e a vedagdo da censura; a
impossibilidade da prisdo sem culpa formada e sem pronuncia do indiciado, excepcionando-se
a hipotese de flagrante delito; o principio do juiz natural; a ampla defesa; o direito de
propriedade; o sigilo de correspondéncia; o principio da responsabilidade penal subjetiva; a
vedacdo de penas de galés e banimento; a abolicdo da pena de morte; a garantia do habeas
corpus; a liberdade de oficio, trabalho ou profisséo; a liberdade religiosa, com separacéo entre
Igreja e Estado.

O artigo 78"

encerrava o rol de direitos e garantias afirmando que “a especificacao
das garantias e direitos expressos na Constituicdo ndo exclui outras garantias e direitos nao
enumerados, mas resultantes da forma de governo que ela estabelece e dos principios que

133 0 artigo 78

consigna”. Para Christian Edward Cyril Lynch e Claudio Pereira de Souza Neto,
foi o responsavel pela abertura do sistema de direitos fundamentais no ordenamento juridico,
que permitia a atribuicdo do que, segundo o referido autor, hoje se denomina

“jusfundamentalidade” a direitos ndo constantes do catalogo expresso.

Além de positivar esse expressivo catdlogo de direitos e liberdades baésicas, a
Constituicdo, em diversos preceitos, revelava o seu compromisso com a tradi¢do liberal do
Estado de direito. Destaca-se nesse rol, para o estudo do devido processo legal, a expressa
previsdo do Habeas Corpus, instrumento que exerceu importante funcdo na garantia desses
direitos e liberdades. O Supremo Tribunal Federal foi ativista na defesa das liberdades basicas
ampliando o ambito de protecdo do habeas corpus, que passou a ser utilizado ndo apenas para
a defesa da liberdade de locomocédo, mas tambem de outros direitos civis e politicos, como a
liberdade de expressdo™>*.

O Habeas Corpus foi previsto expressamente com a ampliacdo da Declaracdo de
Direitos. Entre 1891 e 1926, desenvolveu-se a doutrina brasileira do Habeas Corpus, com
forte influéncia das ideias de Pedro Lessa e Ruy Barbosa, dando ensejo ao brilhante trabalho

|135

de construcdo jurisprudencial empreendido pelo Supremo Tribunal Federal™>, que sera objeto

de analise a sequir.

132 1 dem.

133 YNCH, Christian Edward Cyril; NETO, Claudio Pereira de Souza, op. cit., p.25.
134

Idem.
135 BULOS, Uadi Lammégo, op. cit., p.483.
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O Habeas Corpus, conforme previsto no artigo. 72, paragrafo 22'*° da constituicao
brasileira de 1891, trazia a previsdo para os casos de um individuo sofresse ou se achar em
iminente perigo de sofrer violéncia ou coacdo por ilegalidade ou abuso de poder. O instituto
surgiu na legislacdo brasileira através do Cddigo de Processo Criminal de 1832, mas a
Constituicdo de 1891 foi a primeira a inclui-lo expressamente, decorrendo esta garantia
constitucional do principio da presuncdo de inocéncia, conforme se observa do artigo. 72,

paragrafos 13 a 16*%'.

A Constituicdo brasileira de 1891 distinguia duas espécies de Habeas Corpus: 0
liberat6rio e o preventivo. Veiner'® exemplifica esta distincao dizendo que o tipo liberatério,
ou repressivo, de Habeas Corpus tinha por objetivo fazer cessar violéncia ou coacdo em
curso, ja o tipo preventivo teria por finalidade afastar possivel ameaca de violéncia ou coacao

por ilegalidade ou abuso de poder.

Desta forma, se usarmos como parametro a Constituicdo anterior, de 1824, é possivel
concluir que a Constituicdo Republicana de 1891 arrolou um ndmero maior de direitos e
garantias*®. Contudo, para Scarparo'*, a efetivacdo dos direitos e garantias da constituicdo
republicana restou prejudicada, porque, assemelhada a constituicao anterior, representava uma
“mera formalizagdo constitucional do direito”. Ainda segundo o autor, a previsdo legal de
determinados diretos apenas promove atenuagdo de pressdes e for¢as sociais, porém pondera
que, em contrapartida, a formalizagdo estabelece “parametros juridicos hierarquicos e

sistémicos, influenciado a compreensdo da ordem juridica estabelecida”.
3.1.1. A Doutrina Brasileira do Habeas Corpus

O Habeas Corpus apresenta-se como garantia individual destinada a tutelar a
liberdade fisica do individuo. Pode ser compreendido como o remédio judicial que tem por
finalidade fazer cessar a violéncia ou coacdo a liberdade de locomocdo decorrente de

ilegalidade ou abuso de poder. E, também, instrumento juridico que desempenha um papel

1%6Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil de 1891, op. cit.

57 1dem.

138 \VAINER, Bruno Zilberman, op. cit.

139 Constituicdo Republicana de 1891. Art. 72 — “A Constitui¢do assegura a brazileiros e a estrangeiros residentes
no paiz a inviolabilidade dos direitos concernentes & liberdade, & seguranca individual e & propriedade nos
termos seguintes: § 2° - Todos séo iguais perante a lei.; § 15 - Ninguém serd sentenciado sendo pela autoridade
competente, em virtude de lei anterior e na forma por ela regulada; 8 16 — Aos accusados se assegurara na lei a
mais plena defesa, com todos o0s recursos e meios essenciaes a ella, desde a nota de culpa, entregue em vinte e
quatro horas ao preso e assignada pela autoridade competente, com os nomes do accusador e das testemunhas.”
140 SCARPARO, Eduardo Kochenborger, op. cit., p.10.
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importante para preservagdo dos direitos e das garantias constitucionais dentro do Estado
Democrético de Direito.

Nesse sentido, 0 Habeas Corpus apresenta um cunho simbolico no desenvolvimento
da justica, representando a protecdo do cidaddo e, também, constituindo um dos pilares do
Estado Democratico de Direito. O Habeas Corpus foi instituto de vanguarda, pois representou
um conjunto de garantias como, por exemplo, ampla defesa, a vedacéo de prisdo arbitraria, o
juiz natural, a impossibilidade de o estado efetuar a prisdo sem que houvesse formacédo de

culpa. Por tal razdo, mostra-se como um dos pilares do devido processo legal.

O Habeas Corpus surgiu, assim como a clausula do due processo f law, no ano de
1215 no ordenamento juridico inglés. No Brasil sé foi possivel observa-lo expressamente com
advento do Codigo de Processo Criminal de 1832, mas ja estava implicito na Constituicao
Imperial de 1824, que proibia as prisdes arbitrarias. Contudo, elevou-se a regra constitucional
na Carta de 1891.

No ano de 1871, ocorreu um grande avanco no instituto do Habeas Corpus, por meio
da Lei 2033, que estendeu aos estrangeiros a possibilidade de utilizar o Habeas Corpus como
instrumento de defesa, visto que antes era exclusivo dos cidaddos brasileiros. Pontes de

Miranda diz o seguinte acerca do referido instituto:

“[...] 1°) que desde sua data em diante nenhum pessoa livre no Brasil
possa jamais ser presa sem ordem por escrito do juiz ou magistrado
criminal do territdrio, exceto somente o caso do flagrante delito, em
gue qualquer do povo deve prender o delingliente; 2°) que nenhum
juiz ou magistrado criminal possa expedir ordem de prisdo sem
proceder culpa formada por inquiricdo sumaria de trés testemunhas,
duas das quais jurem contestes, assim o fato que em lei expressa seja
declarado culposo, como a designacdo individual do culpado;
escrevendo sempre sentenca interlocutéria que obrigue a prisdo e
livramento, a qual se guardara em segredo até que possa verificar-se a
prisdo do que assim tiver sido pronunciado delinquente; 3°) que,
guando se acharem presos 0s que assim forem indicados criminosos,
se lhes faca imediata e sucessivamente o processo, que deve findar
dentro de quarenta e oito horas peremptorias, principiando-se sempre
que isso possa ser, por a confrontacdo dos réus, com as testemunhas
que os culpavam, e ficando abertas e publicas todas as provas que
houverem, para assim facilitar os meios de justa defesa, que a
ninguém se deve dificultar ou tolher [...].**

1 MIRANDA, Pontes de, Histria e pratica do habeas corpus. 3. ed. Rio de Janeiro: Konfino, 1955. p.56.
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Segundo o autor, o Habeas Corpus tinha como objetivo coibir as arbitrariedades
cometidas por governadores, magistrados, pois 0s mesmos mandavam prender sem haver
indicios de culpa e com sigilo no procedimento. Foi entdo que, a partir desta nova fonte
legislativa, ficou estabelecido que a prisdo sO poderia ser determinada por um juiz criminal

através da comprovacdo da culpa, demonstrada através da oitiva de testemunhas.

Como postula Albuquerque'®?, é um primeiro passo para se resguardar um devido

processo legal, onde se procurava evitar prisdes arbitrarias, e a ampla defesa.

Diante deste contexto, Heraclito Anténio Mossin, ao examinar a evolucdo de tal

instituto, diz:

Em linhas gerais, é preciso deixar claro que aqueles regramentos
juridicos alinhados no Cdédigo do Processo Criminal de 1832, em
guase toda sua totalidade, restaram mantidos no correr da Republica
(Constituicdo de 1891, art. 83) até o Cddigo de Processo Penal de
1941, ainda em vigor, bastando para tanto singela leitura de seu arts.
647 e seg. Tornando a volver as vistas para a situacdo de tipicidade
prevista nos arts. 183 e 184 do Cddigo Criminal de 1830, pode-se
afirmar que a partir da previsdo do habeas corpus no Coédigo do
Processo Criminal de 1832, aquelas normas penais sancionatarias
deixaram de ser indcuas, ja que as condutas nelas proibidas poderiam
ser levadas a efeito™”.

A Carta Magna de 1891 elevou o instituto a categoria de direito constitucionalmente
garantido. Manteve-se do texto anterior, o0 Habeas Corpus preventivo de acordo com a
expressao “iminente perigo”, além de sua acessibilidade a qualquer individuo, nacional ou
estrangeiro. Contudo, a adi¢io de termos genéricos como, “violéncia” e “abuso de poder” **

provocou o grande debate que ocasionou a formacdo da doutrina brasileira do habeas corpus.

De acordo com Albuquerque™®, havia uma tendéncia conservadora com relacdo a
concessdo do Habeas Corpus, que apesar de ter sido introduzido na Constituicdo da

Republica, ainda estava arraigado aos moldes do império.

Rui Barbosa foi nome de destaque na luta contra o uso conservador do referido

remedio constitucional, defendendo vigorosamente uma versdo liberal desse instrumento. Para

142 ALBUQUERQUE, Marcio Vitor Meyer. A evolucdo histérica do Habeas Corpus e sua importancia
constitucional e processual como forma de assegurar o direito de liberdade. Fortaleza — CE, 2007. Disponivel
em: http://www.dominiopublico.gov.br/download/teste/arqs/cp041665.pdf. Acessado em: 26/10/2015.

3 MOSSIN, Heraclito Antonio. Habeas corpus. 7. ed. Sdo Paulo: Manole, 2005. p. 32-33.

MDar-se-4 habeas corpus sempre que o individuo sofrer ou se achar em iminente perigo de sofrer violéncia, ou
coacdo, por ilegalidade ou abuso de poder (art.72§22)”.

%5 ALBUQUERQUE, Mércio Vitor Meyer, op. cit.
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Rui Barbosa, a questdo da locomocao, ou seja, direito de ir e vir, poderia ser estendida para
dar mais abrangéncia ao uso do “writ”. Ele concebia que poderia ser concedido para coibir ou

prevenir qualquer forma de violéncia ou ameaca a liberdade, como no caso da liberdade de

manifestacdo de pensamento*®.

Heréclito Antdnio Mossin, destacou um discurso pronunciado por Rui Barbosa no
Senado, em 22 de janeiro de 1915:

Se a Constituicdo de 1891 pretendesse manter no Brasil o habeas
corpus com os mesmos limites dessa garantia durante o Império, a
Constituicdo de 1891 teria procedido em relacéo a institui¢do do jari.
A respeito do jari diz formalmente o texto constitucional: é mantida a
instituicdo do juri. O alcance dessa proposi¢do na sua simplicidade é
transparente. Quando se mantém uma instituicdo, mantém-se o que
existe, mantém-se o que se acha estabelecido, mantém-se encontra,
consolida-se 0 que estava... Ndo foi desse modo que procedeu a
Constituicdo republicana no tocante ao habeas corpus. No Império, o
habeas corpus ndo tinha instituicdo constitucional. Ele nasceu do
Codigo do processo, pelo art. 340, que definiu o habeas corpus nestes
termos: todo o cidaddo que entender que ele ou outrem sofre uma
prisdo ou constrangimento ilegal em sua liberdade tem direito de pedir
uma ordem de habeas corpus em seu favor. A proposic¢do é clara: tem
0 cidaddo o direito de pedir uma ordem de habeas corpus, em favor
daquele que estiver sofrendo uma prisdo ou um constrangimento ilegal
em sua liberdade. Aqui se acha claramente definida a natureza
material da lesdo a que o habeas corpus, no antigo regime, tinha de
acudir com o seu remédio tutelar. Este recurso estava confiado ao caso
em que a liberdade sofresse por um constrangimento material,
constrangimento que se definiu especialmente com a férmula da
prisdo. Era prisdo publica ou privada a situacéo de ilegalidade a que o
habeas corpus, no antigo regime, devia socorrer. Estritamente na
mesma ordem de idéias a Lei n. 2.033, de 1871, que acabou de dar a
essa instituicdo a sua forma definitiva, sob o antigo regime... O
constrangimento corporal era, portanto, a condigdo sine qua non da
concessdao do habeas corpus. Ora, se 0 pensamento do constituinte
republicano fosse o de conservar o habeas corpus na sua proposicdo
definitiva, analoga as das legislagdes inglesa e americana, ndo tinha a
Constitui¢do republicana mais do que dizer do mesmo modo que disse
em relagdo ao juri: fica mantida a instituicdo do habeas corpus. Nesse
caso, ndo haveria questdo, estaria o habeas corpus definido pelas leis
imperiais. Que fez, porém, o legislador constituinte neste regime?
Rompeu, abertamente, pela férmula, que adotou na Carta republicana,
com a estreiteza da concepg¢do do habeas corpus sob o regime antigo.
A definicdo do habeas corpus, sempre que o individuo sofrer ou se
achar em iminente perigo de sofrer violéncia ou coagédo, por
ilegalidade ou abuso de poder. Nao se fala em prisdo, ndo se fala em
constrangimentos corporais. Fala-se amplamente,
indeterminadamente, absolutamente, em coagdo e violéncia; de modo

146 ALBUQUERQUE, Mércio Vitor Meyer, op. cit.
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que, onde quer que surja, onde quer que se manifeste a violéncia ou
coacdo, por um desses meios, ai estd estabelecido o0 caso
constitucional do habeas corpus. *

Em seu pronunciamento, Rui Barbosa defende um alcance mais amplo do Habeas
Corpus em razdo de ter sido incluido na constituicdo de 1891 sem qualquer mencdo a
restricdo do conceito, tal qual se concebia no Império. Ademais, 0 novo texto constitucional
ndo falava mais apenas em prisdo, mas também de coacdo e violéncia, podendo 0 mesmo

servir para defender uma gama maior de direitos e garantias.

Ja Pedro Lessa, outro grande jurista da época, defendia a limitacdo para a concessao da
figura do Habeas Corpus somente para os casos de liberdade de locomocao, adotando assim
uma interpretacdo mais literal do instituto™*. Tourinho Filho, ao analisar tal situag&o, disp6s o

seguinte:

A polémica foi memoravel, pois na lica estavam dois gigantes: Ruy
Barbosa e Pedro Lessa. O primeiro, interpretando o texto
constitucional, ndo encontrava limites para a concessdo do writ e, por
isso mesmo, acentuava: ‘ onde se der a violéncia, onde o individuo
sofrer ou correr risco proximo de sofrer coacdo, se essa coagdo for
ilegal, se essa coacdo produzir-se por excesso de autoridade, por
arbitrio dos que a representam, o habeas corpus é irrecusavel”'*

Heraclito Anténio Mossin, ao demonstrar o choque de ideias entre Rui Barbosa e

Pedro Lessa, traz o seguinte pronunciamento:

Bem longe, porém, ficou a concepgdo de Pedro Lessa de ajustar-se a
compreensao latissima do habeas corpus, qual a preconizara Ruy
Barbosa. Leia-se o voto, que proferiu, quando o Supremo Tribunal
julgou, em 1° de julho de 1914, o h.c. n. 3.567; é evidente que a
liberdade de pensamento, a da consciéncia e a religiosa podem ser
violadas de dois modos: pela coacdo a liberdade de locomocéo,
impedindo-se que o jornalista, o tipografo e os demais empregados do
jornal penetrem no edificio da folha ou pratiquem quaisquer outros
atos de locomocdo, necessarios a publicacdo do jornal, ou que o
orador V& a praca publica, ou suba a tribuna onde tem de falar, que o
adepto de certas idéias religiosas se afaste do lugar onde Ihe ofendem
as crencas, que o sectario de um culto se entregue aos atos do culto
externo, dependentes da liberdade de movimento, ou por outros
quaisquer meios, pelo embaraco ao exercicio de outros direitos,
tolhendo-se, por exemplo, a construcdo de edificio que tenham a
forma de templo, apreendendo-se numa tipografia todos o0s

17 MOSSIN, Heraclito Antonio, op. cit., p.44.
148 ALBUQUERQUE, Mércio Vitor Meyer. Op. cit.
1 TOURINHO, Fernando da Costa Filho, op. cit., p.498.
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exemplares de um livro, exigindo-se para a nomeacdo de certos cargos
publicos, ou para todos, a profissdo de certa fé religiosa. No primeiro
caso esta claro que o remédio legal é o habeas corpus, visto como ha
coacdo ilegal a liberdade de locomocgdo, condi¢do, meio, caminho,
para o exercicio de um sem numero de direitos. Da-se habeas corpus
para 0 paciente ir a praca publica ou ao edificio do jornal, e poder
manifestar 0s seus pensamentos pela tribuna ou pela imprensa; para se
dirigir ao seu templo, e ai praticar os atos do culto exterior, que sé se
realizam pela locomocdo, pela liberdade de movimentos. Em todos 0s
casos, pois, em que a liberdade fisica é necessaria para o exercicio da
liberdade de pensamento, da liberdade de consciéncia ou da liberdade
religiosa, o habeas corpus é o meio apto para proteger a liberdade-
condicdo, a liberdade-meio, a fim de que se possa exercer a liberdade-
fim. Mas, quando a liberdade de pensamento, a de consciéncia e a de
cultos, ou religiosa, sdo tolhidas por outro meio, que ndo a coacao a
liberdade de locomocéo, absurdo fora conceder o habeas corpus para
garantir qualquer desses direitos fundamentais. Se uma autoridade
despética arranca um templo, apreende arbitrariamente o material
tipografico de um jornal e o inutiliza, queima os exemplares de um
livro ou de uma folha diaria, quem no gozo de suas faculdades
mentais se lembraria de requerer um habeas corpus para o templo
destruido, para o material tipografico inutilizado, ou seja, as cinzas do
livro ou do jornal? Poderia requerer, sim, quando tivesse necessidade
de locomover-se, para construir novo templo, para imprimir livros,
para assentar novo material tipograficos; mas ai teria cabimento o
habeas corpus, exatamente por se tratar de garantir a liberdade de
movimentos, a liberdade fisica (Revista do Supremo Tribunal Federal,
v.2, 12 parte, 1914, p. 266- 7).

Da leitura do pronunciamento de Pedro Lessa, observa-se que o referido ministro era
contra tal amplitude do Habeas Corpus, defendendo que o0 mesmo so teria aplicabilidade nos
casos de restricdo ao direito de locomocgéo. Ao contrério de Rui Barbosa, Pedro Lessa julgava
incabivel a utilizacdo deste, para coibir abusos cometidos em desfavor de outras garantias,

como: liberdade de expressdo, cultos, crenca religiosa.

De toda sorte, pelo menos nesse trecho, Pedro Lessa ndo apresentou nenhuma
alternativa que resguardasse os direitos de liberdade de expressdo, religido, entre outros. O
instrumento apropriado para tutelar tais direitos surgiu em momento posterior, com a

Constituicdo de 1934, por intermédio do o mandado de seguranca.

Em contrapartida, Hélio Tornaghi justifica a utilizacdo ilimitada do Habeas Corpus
em virtude de ainda ser desconhecido um instrumento capaz de resguardar as outras garantias

constitucionais. Na pratica, ante a auséncia de um instrumento legitimo que tutelasse outros

OMOSSIN, Heraclito Antdnio, op. cit., p.44.
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direitos, os Tribunais tinham que reparar os erros cometidos através do proprio Habeas

Corpus™.

Em 1926, a Emenda Constitucional limitou o cabimento do Habeas Corpus a protecéo
da liberdade de locomocéo. Sendo assim, a corrente liderada por Rui Barbosa, culminou em
ser derrotada, prevalecendo aquela encampada por Pedro Lessa.

Logo, com base nessa reforma constitucional, o referido instrumento ndo mais poderia

55 152

ser utilizado como recurso de protecao aos “direitos liquidos, certos e incontestaveis :

passando a se restringir as hipoteses de liberdade de locomocéo.

Com o surgimento do mandado de seguranca, tal extensdo do habeas corpus tornou-se
desnecessaria. O mandado de seguranca representou o divorcio entre os dois institutos,
ficando definido para cada qual seu campo de incidéncia legal'®®. Apés isso, foi possivel
observar a ampliacdo das agdes constitucionais que o cidaddo tinha em face do estado,
restando evidente que a evolucgdo da legislacdo apontava para uma ordem na qual cada vez

mais era possivel controlar seus atos ilegais.
3.2 A Constituicdo de 1934: uma analise dos direitos e garantias

O ano de 1930 foi marcado, segundo Silva'®*, por tendéncias revolucionarias. A
fragilidade da democracia, em razdo da concentracdo de poder das oligarquias locais que
ainda dispunham de uma forca politica impedia a vivéncia da democracia naquele momento.
Ademias, as dificuldades econémicas provenientes da crise de 1929; as reivindicagdes
operarias e 0 aparecimento do movimento anarquista muito contribuiram para o surgimento
de um novo movimento no Brasil.

Apos as revolugdes que marcaram o inicio da década de 1930, em 03 de novembro do

corrente ano, Getilio Vargas chega ao poder e revoga a Constituicdo de 1891

, com isso,
passou a governar por meio de decretos, assumindo a condi¢do de Chefe do Governo
Provisério que se estenderia até a promulgacdo da Constituicdo de 1934, permanecendo,

contudo, no poder através de elei¢do indireta do Congresso.

131 TORNAGHI, Hélio Bastos, Curso de Processo Penal. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva,1989. v.2. p. 384-5.

152 ALBUQUERQUE, Mércio Vitor Meyer, op. Cit.

153 ALBUQUERQUE, Mércio Vitor Meyer, op. cit.

B4 SILVA, Maria de Fatima Aradjo, op. cit., p.16.

1% GOTTEMS, Claudinei; BORGES, Rodrigo de Moraes. Os direitos fundamentais e sua efetividade na historia
constitucional brasileira. Disponivel em:
http://www.ambitojuridico.com.br/site/index.php?artigo_id=6972&n_link=revista_artigos_leitura. Acessado em:
25/10/2015.
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Em 3 de Maio de 1933, foi eleita a Assembleia Constituinte que iniciou 0S seus
trabalhos. A Constituicdo foi promulgada em 16 de julho de 1934, sob a forte influéncia das
Constituicdes europeias, especialmente a da Republica de Weimar (1919), inaugurando o
Estado social brasileiro. Embora ja houvesse uma classe trabalhadora merecedora da protecéao
do estado nos periodos anteriores, esta foi a primeira constituicdo a reconhecer os direitos
sociais trabalhistas™®.

Sob o titulo “Da Ordem Econdmica e Social”, os artigos 115 a 143’ da Constituicéo
estabeleciam que a ordem econdmica “[...] deve ser organizada conforme os principios da
Justica e as necessidades da vida nacional, de modo que possibilite a todos existéncia digna”
(artigo 115™®). Em razdo do descrito no texto constitucional, a dignidade existencial passou a
ser parametro para a ordem econémica, colocando o0 homem como destinatario da economia e

nao ao contrario, como outrora se estabelecia.

Na ordem social trabalhista, 0 novo ordenamento constitucional elencou um rol de
direitos e garantias ao trabalhador sendo, conforme dito anteriormente, a primeira
Constituicdo a se preocupar com o tema. Com vasto rol de direitos, a Constituicao
estabeleceu: (i) a proibicdo de diferenca de salario em decorréncia de idade, sexo,
nacionalidade ou estado civil; (ii) salario minimo condizente com a satisfacdo das
necessidades do trabalhador; (iii) limitacdo da jornada diéria de trabalho em oito horas; (iv)
proibicdo da exploracdo do trabalho de menores; (v) garantia do repouso semanal
remunerado; (vi) férias; (vii) indenizacdo por dispensa sem justa causa e assisténcia médica ao
trabalhador e & gestante, conforme artigo 121**° do texto constitucional.

O direito de propriedade também passou a contemplar conceito de funcéo social, como

se pode observar do artigo 113'%°

, item 17, que relativiza o direito a propriedade que ndo
poderia ser exercido contra o interesse social ou coletivo. Importante evolucdo também se
nota no campo da educagdo e cultura, estabelecendo o artigo 149'®! que: “A educacdo é
direito de todos e deve ser ministrada, pela familia e pelos Poderes Publicos, cumprindo a

estes proporciona-la a brasileiros e a estrangeiros domiciliados no pais, de modo que

e SILVA, Maria de Fatima Aradjo, op. cit., p.16.

17 Constituichlo da Republica dos Estados Unidos do Brasil de 1934. Disponivel em:

?E)t;cp:/lwww.planalto.gov.br/cciviI_OS/Constituicao/Constituica034.htm. Acessado em 15 de novembro de 2015.
Idem.

9 1dem.

190 1dem.

1oL 1dem.
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possibilite eficientes fatores da vida moral e econémica da Nacéo, e desenvolva num espirito

brasileiro a consciéncia da solidariedade humana”.

No campo dos direitos individuais, consagrou 0 Mandado de Seguranca, previsto no
artigo 1132, item 33, como garantia para a “[...] defesa do direito, certo e incontestavel,
ameacado ou violado por ato manifestamente inconstitucional ou ilegal de qualquer
autoridade” estabelecendo, assim, segundo Claudinei Gottems e Rodrigo Borges™® mais um
mecanismo de defesa dos direitos fundamentais que se consagrara ao longo da evolucédo
social.

3% item 38, a Acdo Popular,

A Constituicdo apresentou, também, em seu artigo 11
representando uma garantia a todo e qualquer cidaddo que a partir de entdo se tornou®[...]
parte legitima para pleitear a declaracdo de nulidade ou anulacdo dos atos lesivos do

patrimonio da Unido, dos Estados ou dos Municipios.”

O texto Constitucional garantia, ainda, mecanismo para responsabilizacdo do
Presidente da Repblica, conforme artigo 57, letra “d”, pela pratica de atos que atentassem
contra “[...] 0 gozo ou exercicio legal dos direitos politicos, sociais ou individuais”, marcando

mais uma vez uma tentativa de limitar o poder do estado em face dos cidad&os.

Introduzidos na Constituicdo de 1934, o Mandado de Seguranca e a Agédo Popular,
aliados ao Habeas Corpus, constitucionalizado em 1891, criaram mecanismos que
proporcionam o controle da legalidade dos atos e atividades da administracdo publica. Assim,
0 Estado encontrava na legislacdo, além da separacdo de poderes ja estabelecida desde a

constitui¢do anterior, outras formas de controle de poder.

Deve-se registrar que 0s novos institutos que surgiram nas constituicdes de 1891 e
1934, tais como o Habeas Corpus, Mandado de Seguranca e Agdo Popular apresentam-se
como instrumentos de controle dos atos do estado, em regra visando coibir o abuso das
autoridades. Esta era, também, a finalidade do devido processo legal na Constituicdo
Americana de 1787, na qual da mesma forma a clausula do due processo f law exortava
expressamente esta vontade do constituinte em ndo permitir que o estado, em especial o poder

executivo, pudesse atuar sem qualquer limite naquela sociedade.

182 1dem.

163 GOTTEMS, Claudinei; BORGES, Rodrigo de Moraes, op. cit.
164 Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil de 1934, op. cit.
165

Idem.
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Certamente, as formas e 0s momentos historicos de criagdo do devido processo legal
no Brasil e nos Estados Unidos caminharam de formas e em épocas distintas. Enquanto que a
Constituicdo americana ja previa expressamente o principio do devido processo legal, no
Brasil isso sO veio ocorrer em 1988. Contudo, a Constituicdo de 1934, aliada a evolucéo
juridica e legislativa que teve inicio em 1824, é possivel notar a evolugdo da legislacdo em
direcdo a constru¢do do principio estudado, analisando os institutos que foram sempre

incorporados nos textos constitucionais.
3.3 A Constituicdo de 1937: uma analise dos direitos e garantias

O enfraquecimento dos ideais libertarios da década de 1930 fez com que tomasse
corpo o ideario autoritario. Segundo Gilberto Bercovici'®, “a radicalizacdo da luta entre os
integralistas e 0os comunistas acabou por facilitar a reunido das camadas dominantes e dos
setores revolucionarios, que se aliaram no apoio a ditadura do Estado Novo”, de forma que,
com a imposicao totalitaria de Vargas, os direitos outrora conquistados foram abruptamente

suprimidos.

Com forte inspiracdo nas constitui¢cbes autoritarias da Poldnia (1935) e do Estado
Novo portugués (1933), a Constituicdo brasileira de 1937 foi outorgada em 10 de novembro
de 1937'%" por Getulio Vargas, assegurando-lhe a plenitude do poder & frente do Executivo e

suprimindo, sensivelmente, os direitos fundamentais até entdo consagrados.

Nas palavras de Uadi Lammégo Bulos, a Constituicdo de 1937 “considerou o
Presidente da Republica como autoridade suprema do Estado, com absoluta imunidade peal,
durante o exercicio de suas fungdes [...] conferiu ao presidente da Republica o poder de
influenciar diretamente as decisbes do judiciario [..] reduziu os direitos e garantias
individuais e eliminou a Justica Federal de primeira instancia, colocando em disponibilidade

ou aposentando os juizes federais™®®”.

A Carta de 1937 restringiu direitos e garantias individuais, abolindo o Mandado de
Seguranca e excluindo os principios de legalidade e irretroatividade da lei; instituiu a censura

prévia e a pena de morte em casos expressamente especificados, inclusive para a subversao da

166 BERCOVICI, Gilberto. Instabilidade constitucional e direitos sociais na era Vargas (1930-1964). In:
BITTAR, Eduardo C. B. (org.). Historia do Direito brasileiro: leituras da ordem juridica nacional. Sdo Paulo:
Atlas, 2003, p. 230.

7 BULOS, Uadi Lammégo., op.cit.,p.484.

1%8 1dem.
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ordem politica e social por meios violentos e para o homicidio cometido por motivo fitil e

com extremos de perversidade™®.

Diante deste cenario, onde o0 retrocesso mostra-se como personagem principal ha, na
historia do direito brasileiro, uma abrupta interrupcdo da evolucdo do principio do devido
processo legal. E de se ponderar, que diante de um regime de excecdo, autoritario e
antidemocratico, ndo é possivel falar em avango do devido processo legal pelo fato de haver
uma incompatibilidade ideoldgica, social e politica com a forma de governo que se

apresentava neste momento e o principio estudado.
3.4 A Constituicdo de 1946: uma analise dos direitos e garantias

A Assembleia Constituinte foi instalada em 1° de fevereiro de 1946, vindo o texto a

170

ser promulgado em 18 de setembro do mesmo ano~"". Tratava-se da redemocratizacédo do Pais,

precedido pela queda de Getdlio Vargas do poder do qual permanecia desde 1930,

A Constituicdo foi promulgada logo apés o fim da Segunda Guerra Mundial e, por este
motivo, segundo Uadi Bulos’?, a carta surgiu em um ambiente internacional favoravel, com a
retomada dos principios constitucionais existentes e a criacao de outros. De acordo com Pedro
Lenza'™, o texto buscou inspiracdo nas ideias liberais da Constituicdo de 1891 e nas ideias
sociais da de 1934. No capitulo referente a ordem econémica, por exemplo, buscou

harmonizar o principio da livre-iniciativa com o da justica social.

Nos termos do artigo 1°**, ficou mantida a forma de governo republicano e forma de
Estado federativo. Ja no que se refere a organizacdo dos poderes, manteve-se a teoria classica

da triparticdo de Montesquieu, utilizada desde 1891.

No ambito do Poder Judiciario foi retomada a situacdo de normalidade, voltando a ser
exercida pelos seus Orgdos, tais como, Supremo Tribunal Federal; Tribunal Federal de
Recursos; Juizes e Tribunais militares; Juizes e Tribunais eleitorais; Juizes e Tribunais do

trabalho®™.

19 GUIMARAES, Ylves José de M. Comentarios & Constituicdo (direitos e garantias individuais e coletivas).
Rio de Janeiro: Forense, 1989, p. 02, apud, BREGA FILHO, 2002, p. 36.

Y0 ENZA, Pedro Direito constitucional esquematizado / Pedro Lenza. — 16. ed. rev., atual. e ampl. — S&o Paulo
: Saraiva, 2012, p. 119.

1 BULOS, Uadi Lammégo, op. cit., p.485.
172

Idem.
13| ENZA, Pedro, op. cit., p. 119.
YConstituicio ~ dos ~ Estados  Unidos  do Brasil  de  1946. Disponivel em:

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao46.htm. Acessado em: 15 de novembro de 2015.
1bidem, p. 120.
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Para Gilmar Ferreira Mendes, a Constituicdo de 1946 também se destacou na
retomada do controle de constitucionalidade, inicialmente introduzida no texto de 1981 e

1934. Nas palavras do autor:

O Texto Magno de 1946 restaura a tradicdo judicial no Direito
brasileiro. A par da competéncia de julgar recursos ordinarios (art.
101, I, a, b e c) disciplinou-se a apreciacdo dos recursos
extraordindrios: “a) quando a decisao for contraria ao dispositivo desta
constituicdo ou a letra de tratado ou lei federal; b) quando se
questionar sobre a validade de lei federal em face desta Constituicéo, e
a decisdo recorrida negar aplicacéo a lei impugnada; e ¢) quando de
contestar a validade de lei ou ato de governo local em face desta
constituicdo ou lei federal, e a decisédo recorrida julgar valida a lei ou
ato”. Preservou-Se a exigéncia de maioria absoluta dos membros do
Tribunal para eficacia da decisdo declaratéria de inconstitucionalidade
(art. 200). Manteve-se, também, a atribuicdo do Supremo Tribunal
Federal para suspender a execugdo de lei declarada inconstitucional
pelo Supremo Tribunal (art. 64), prevista, inicialmente, na
Constituigdo de 1934

Restabeleceu-se, também, o0 Mandado de Seguranca e a Acao Popular, que voltaram a
fazer parte do texto constitucional. Importante destacar os termos do artigo 141, paragrafo
4.°""" que consagrou o principio da inafastabilidade do controle jurisdicional ao estabelecer
que “a lei ndo poderd excluir da apreciagdo do Poder Judiciario qualquer lesdo de direito
individual”.

Outros direitos foram sendo incorporados no texto constitucional, a exemplo do artigo
141, paragrafo 13'®, que, pela primeira vez, estabeleceu regras para os partidos politicos, em
um claro intuito democratico. O paragrafo 31 do referido artigo 141'"° se destaca, também,
pela vedacdo a pena de morte, que havia voltado a ser instituida com a Constituicdo de 1937,

a de banimento, a de confisco e a de carater perpétuo.

Vérias garantias trabalhistas, conquistadas durante o Estado Novo (Constituicdo de
1934) foram mantidas, como por exemplo, limitacdo da jornada diaria de trabalho, garantia do
repouso semanal remunerado, férias, marcando importante posto na evolugdo social do Pais.
Para Uadi, grande estudioso no tema do direito constitucional, é possivel elencar topicos

elementares da Constitui¢do de 1946, tais como:

76 MENDES, Gilmar Ferreira, op. cit., p. 1042.
77 Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil de 1946, op. cit.

178 1dem.
179 1dem.
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“- combateu a hipertrofia do Poder Executivo;

-trouxe 0 equilibrio politico ao Pais, pelos regimes de seus
representantes no Senado e na Camara;

-fomentou a politica municipalista, fortalecendo a autonomia dos
municipios;

- consagrou os postulados constitucionais das liberdades publicas;

- privilegiou o bicameralismo;

- restaurou a figura do Vice-Presidente da Republica;

- expandiu os poderes da Unido;

- determinou que a ordem econdmica fosse organizada conforme 0s
principios da justica social, conciliando a liberdade de iniciativa com a
valorizacdo do trabalho humano;

- condicionou o uso da propriedade ao bem-estar da sociedade,
permitindo desapropriagdo por interesse social;

- criou novo titulo referente a familia, a educacéo e a cultura;

- conferiu tratamento institucional ao Ministério Publico;*¥”

Contudo, ainda na esteira do pensamento de Uadi Bulos, a Constituicdo de 1946
apresentava uma caracteristica de certa forma comum aos outros textos constitucionais,
principalmente no que se refere aos direitos, qual seja, sua falta de efetividade, ou nas
palavras do autor “eficacia social”, ndo correspondendo inteiramente as exigéncias de seu
tempo, tornando-se obsoleta™®'. Porém, mesmo com a problematica apontada, é necessario
frisar sua importancia para a restruturagdo do regime democratico, sem o qual ndo ha que se

falar no principio do devido processo legal, objeto do presente estudo.
3.5 A Constituicdo de 1967: uma analise dos direitos e garantias

O movimento militar eclodiu em 31 de marco de 1964, instaurando a Ditadura Militar
que perdurou no Brasil até meados de 1985. O General Costa e Silva, o Brigadeiro Francisco
Correia de Melo e o Almirante Augusto Rademaker, baixaram em margo de 1964 o Ato
Institucional nimero 1, apresentando um rol de restricGes a democracia, como por exemplo,
suspencdo dos direitos politicos, cassacdo dos mandatos legislativos federais, estaduais e

municipais, restando excluida, também, a apreciacdo judicial desses atos™®2.

Outros atos institucionais foram expedidos até a outorga’® da Constituicdo de 1967,
passando a ser instrumento de governabilidade dos militares, ja que até entdo a Constitui¢éo

de 1946 continuava em vigor, apesar de inutilizada pelo autoritarismo brutal e pelos referidos

180 BULOS, Uadi Lammégo, op. cit., p.486.

81 1 dem.

182 SILVA, Maria de Fatima Aradjo, op. cit., p.33.

183 Alguns autores entendem que o texto de 1967 teria sido “promulgado”, ja que votado nos termos do art. 1.°, §
1.°, do Al 4/66. Contudo, em razdo do “autoritarismo” implantado pelo Comando Militar da Revolugdo, néo
possuindo o Congresso Nacional liberdade para alterar substancialmente o novo Estado que se instaurava,
preferimos dizer que o texto de 1967 foi outorgado unilateralmente apesar de formalmente votado, aprovado e
“promulgado” pelo regime ditatorial militar implantado. LENZA, Pedro, op. cit., p. 121.
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atos institucionais. Em 1966, o Congresso Nacional foi fechado, sendo reaberto, somente,

para aprovar a Constituicdo de 1967'%.

Na mesma linha da Carta de 1937, a de 1967 concentrou, bruscamente, o poder no
ambito federal, esvaziando os Estados e Municipios e conferindo amplos poderes ao
Presidente da Republica. A seguranca nacional era alvo de constantes preocupacdes, 0 que
legitimou mais tarde grandes arbitrariedades como as torturas e as prisdes sem o devido
procedimento judicial. No que se refere a direitos e garantias, 0 que se via no texto

constitucional era a previsdo de suspensdo de direitos politicos por até 10 anos.'®.

Em um cenério de autoritarismo nas proporcfes que se havia estabelecido, é dificil
fazer uma analise do texto constitucional a luz do principio do devido processo legal ou
correlatos. Aparentemente havia a manutencao formal de grande parte do texto constitucional
anterior, mas sua efetividade restava claramente sufocada pelos desmandos do regime militar.
Razdo pela qual, este periodo representou um grande retrocesso na evolucao e concretizacdo
de principio e garantias, ndo havendo clima para se falar no principio objeto desse estudo

nesta fase da historia constitucional brasileira.

Mais tarde, em Dezembro de 1968, foi decretado o Ato Institucional n® 5, que vigorou
até 1979, e que segundo Pedro Lenza foi o “mais violento ato baixado pela ditadura

[...]fixando as seguintes atrocidades:

a) formalmente, foram mantidas a Constituicdo de 24.01.1967 e as
Constitui¢des Estaduais, com as modificagBes constantes do Al -5;

b) o Presidente da Republica poderia decretar o recesso do Congresso
Nacional, das Assembleias Legislativas e das Camaras de Vereadores,
por ato complementar em estado de sitio ou fora dele, s6 voltando a
funcionar quando convocados seus membros pelo Presidente da
Republica;

c) o Presidente da Republica, no interesse nacional, poderia decretar a
intervencdo nos Estados e Municipios, sem as limitagGes previstas na
Constituicéo;

d) os direitos politicos de quaisquer cidaddos poderiam ser suspensos
pelo prazo de 10 anos e cassados 0s mandatos eletivos federais,
estaduais e municipais;

e) ficaram suspensas as garantias constitucionais ou legais de
vitaliciedade, inamovibilidade e estabilidade, bem como a de exercicio
em fungdes por prazo certo;

f) o Presidente da Republica, em quaisquer dos casos previstos na
Constituicdo, poderia decretar o estado de sitio e prorroga-lo, fixando
0 respectivo prazo;

184 | ENZA, Pedro, op. cit., p. 121.
185 |bidem, p. 123.
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g) o Presidente da RepuUblica poderia, ap6s investigacdo, decretar o
confisco de bens de todos quantos tivessem enriquecido ilicitamente,
no exercicio do cargo ou fun¢éo;

h) suspendeu-se a garantia de habeas corpus, nos casos de crimes
politicos, contra a seguranca nacional, a ordem econfmica e social e a
economia popular (art. 10 do Al -5);

i) finalmente, a triste previsdo do art. 11 do Al-5: “excluem-se de
qualquer apreciacdo judicial todos os atos praticados de acordo com
este Ato Institucional e seus Atos Complementares, bem como o0s
respectivos efeitos” 1%,

O Ato Institucional n® 5 terminou por concretizar a auséncia de principios ja
consagrados no ordenamento juridico como a legalidade, seguranca juridica, ampla defesa,
entre outros que, lentamente, ao longo da evolucéo juridica formavam o corpo do principio do

devido processo legal, tal qual se compreende atualmente.

Em 1969, foi imposta por uma junta militar a “Emenda Constitucional namero 18"
importou algumas alteragdes, entre as quais o0 alargamento do mandato presidencial para cinco
anos, republicando o texto constitucional. Este periodo foi marcado por ainda mais violéncia e
repressdo do estado, que ndo contava com qualquer mecanismo de controle ou institutos

democraticos, ao contrario a repressdo a oposicao era implacavel.

Para reforcar o poder militar foram reorganizados os Departamentos de Ordem
Politica e Social (DOPS), encarregados das acgdes policiais. Nas forcas armadas foram
instalados Centros de Operacdo de Defesa Interna (COD), cujo corpo executivo era
constituido por Departamentos de Operagdes Internas (DOI). Ao mesmo tempo
desenvolveram-se os Centros de Informacdo das forcas armadas. Muitos brasileiros foram

para o estrangeiro, fugindo da repressdo. No Brasil aumentavam as torturas nas prisdes'®.

Somente em novembro de 1983, apds a Emenda nimero 11 que revogou os Atos
Institucionais e complementares impostos pelos militares, os partidos oposicionistas
encetaram a campanha das Diretas J&, dando inicio a um processo de redemocratiza¢do que
culminou, mais tarde, na atual constituicdo da Republica Federativa do Brasil, em 1988, que

sera objeto de estudo no proximo capitulo.

18 Ibidem, p. 124.

187 Existe uma forte discussdo na doutrina do direito constitucional em relagéo ao tema, ja que alguns estudiosos
consideram a Emenda Constitucional ndmero 1/69 como uma nova e auténtica constituicdo. Contudo néo
entraremos neste debate, sendo esta questdo irrelevante para o estudo que se desenvolve, o importante para o
referido trabalho esmiucar se 0 novo texto contribuiu, ou ndo, para a evolugdo do principio do devido processo
legal.

188 SILVA, Maria de Fatima Aradjo, op. cit., p.39.
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4 TRATAMENTO ATUAL DO PRINCIPIO DO DEVIDO PROCESSO LEGAL NO
ORDENAMENTO CONSTITUCIONAL BRASILEIRO

Ap0s anos de ditadura militar, com forte supressao dos direitos e garantias até entdo
conquistados, o periodo de redemocratizacdo foi marcado pela consolidacdo de uma nova
ordem constitucional. Ndo por acaso que a Constituicdo Federal de 1988, como forma de
romper com o regime repressivo entdo estabelecido, apresentou como caracteristica um rol

extenso e detalhado de direitos e garantias fundamentais, como veremos a seguir.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil foi promulgada em 5 de outubro de
1988, e foi neste texto constitucional que, pela primeira vez, o devido processo legal foi
expressamente incluido, “deixando o anonimato para figurar solenemente no texto da nova

constitui¢do”, nas palavras de Siqueira Castro™.

A clausula mereceu destaque, sendo prevista no artigo 5°, LIV, com a seguinte
redagdo: “ninguém serd privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal.”
Desta forma, restou introduzido em nosso ordenamento a secular garantia do due processo of

law, pilar das instituicdes democraticas e juridicas da Inglaterra e Estados Unidos.

Da andlise do texto constitucional e da retrospectiva historica que fizemos até o
presente capitulo podemos afirmar que o devido processo legal esta relacionado a inimeros
outras garantias, também previstas no artigo 5° da Carta Maior, bem como em lugares

esparsos de seu texto. Vejamos.

Art. 5° “Todos s3o iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no
Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

I - homens e mulheres sdo iguais em direitos e obrigacdes, nos termos
desta Constituicéo;

XXXV - a lei ndo excluiré da apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou
ameaca a direito;

XXXVII - ndo havera juizo ou tribunal de excecéo;

LIl - ninguém serd processado nem sentenciado sendo pela
autoridade competente;

LIV - ninguém serd privado da liberdade ou de seus bens sem o
devido processo legal;

LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos
acusados em geral sdo assegurados o contraditério e ampla defesa,
COM 0S Meios e recursos a ela inerentes;

LVI - sdo inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios
ilicitos; LX - a lei sO poderd restringir a publicidade dos atos

189 CASTRO, Carlos Roberto Siqueira, op. cit., p 399.
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processuais quando a defesa da intimidade ou o interesse social o
exigirem;

LXXIV - o Estado prestara assisténcia juridica integral e gratuita aos
gue comprovarem insuficiéncia de recursos;

LXXVIIl - a todos, no ambito judicial e administrativo, sdo
assegurados a razoavel duracdo do processo e 0s meios que garantam
a celeridade de sua tramitacdo”.

Art. 93, IX — “todos os julgamentos dos o6rgaos do Poder Judiciario
serdo publicos, e fundamentadas todas as decisbes, sob pena de

nulidade, podendo a lei, se o interesse publico o exigir, limitar a
presenca em determinados atos, a proprias partes e a seus advogados,

ou somente a estes”. %

No texto constitucional, h& diversos principios processuais justamente como direitos e
garantias individuais. Assim, a imprescindibilidade do juiz natural (XXXVII e LIII); do
contraditério e da ampla defesa (LV); da proibicdo da prova ilicita (LV1); da publicidade (LX
e art. 93, 1X); do acesso a justica (XXXV e LXXIV); da fundamentacdo (art. 93, IX); da
celeridade (LXXV111) e da igualdade (1) ***.

A integracdo desses principios comp®e o significado cultural brasileiro atribuido ao
devido processo legal. Por tal razdo, ndo seria possivel fazer um estudo do referido principio
sem analisar sua construcdo dentro do ordenamento juridico, vez que o significado das

orientagdes normativas ndo pode ser dissociado da historicidade.

No direito americano a clausula possui nitida agregacdo com a concepcdao de liberdade
la construida, fazendo-se parte ativa da democracia desenvolvida desde sua independéncia.
No Brasil, apesar da forte influéncia americana nos textos constitucionais, o devido processo
legal institui-se na forma de garantias e protecdes do individuo face as arbitrariedades
cometidas pelo estado.

Em relacdo ao tema, Scarparo*®? faz um breve comentario:

O devido processo legal brasileiro ndo pode ser compreendido com
simples remissdo as escolhas estadunidenses porque somente tém
significado e forga normativa na medida em que busca significados
em sua propria cultura. Busca-se com a inser¢do do devido processo
legal no seio da Constituicdo Federal o zelo pelas garantias e pelos
modelos de defesa e acdo do cidaddo frente ao poder publico,
compreendido na estrutura e realidade nacional. O ajuste necessario ao
instituto no Brasil ndo deve partir de premissas construidas na cultura
americana, mas sim ser o fruto de uma reflexao voltada as caréncias e
anseios tipicamente brasileiros, orientando a realizagdo de um

190 Constituicio ~da  Republica  Federativa do  Brasil de  1988.  Disponivel  em:

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm. Acessado em: 15 de novembro de 2015.
191

Idem.
192 SCARPARO, Eduardo Kochenborger, op. cit., p.14.
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processo justo, ou melhor, em harmonia com as suas particularidades,
com a sua cultura e beleza.

Da anélise do desenvolvimento do principio estudado no decorrer da histéria do
direito constitucional brasileiro, se verificou nos capitulos precedentes que em razdo da falta
de previsdo constitucional expressa, a clausula do devido processo legal acabou ingressando
lentamente no direto patrio. Para Siqueira Castro o devido processo legal antes da
Constituicdo de 1988 era “como uma garantia inominada, mas em sua figuracdo apenas

“adjetiva” ou processualista (procedural due process)” ',

O autor destaca, ainda, a importancia da jurisprudéncia dos tribunais para a
consolidacdo do referido principio, j& que por muito tempo a doutrina ndo adotava essa
clausula. Desta forma, atribui aos tribunais 0 mérito de reunir principios interpretando-os de
modo difuso e assistematico culminando em uma sintese de principios emergentes que, mais

tarde, possibilitaram a definicdo de devido processo legal***.

Esses principios & que Siqueira Castro*® faz referéncia estavam no ordenamento
juridico antes mesmo da introdugdo da expressdo devido processo legal, e foram eles os
responsaveis por construir o seu conceito atual, nos moldes do direito brasileiro. Eram eles,
principio da legalidade da prisdo, do contraditério judicial e com o postulado da ampla defesa,
gue ja estavam presentes no ordenamento juridico, mesmo que com pouca efetividade, nas

constituicOes anteriores.

A soma destes principios levou a concretizacdo o devido processo legal, pela sua
histéria e aplicacdo, como instrumento protetor de liberdades fundamentais em face do
Estado. Em primeiro momento, essa protecdo limitava-se aos procedimentos criminais, onde
teve especial destaqgue coma criagdo do Habeas Corpus e Mandado de Seguranca.

Posteriormente, estendeu-se aos procedimentos civeis e administrativos.

Para Siqueira Castro’®®, a auséncia da clausula do devido processo legal, nas
constitui¢des anteriores a de 1988, “foi grandemente responsdvel pelo acanhamento da
protecdo dos direitos humanos e das liberdades publicas em nosso pais”, de forma que sua
presenca no ordenamento juridico aponta também para a instituicdo de préaticas

verdadeiramente democraticas, freando o autoritarismo e as arbitrariedades do Estado.

1% CASTRO, Carlos Roberto Siqueira, op. cit., p 402.
9% Ihidem, p 403.

19 1dem.

19 |hidem, p 405.
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Por esta razdo que o principio estudado ndo é somente importante para assegurar a
justica nos procedimentos judiciais ou garantias de defesa do acusado, mas sim porque sem

ele ndo ha como falar na existéncia de um genuino Estado Democratico de Direito.

Desta forma, e a despeito das instabilidades historicas dos ordenamentos juridicos
estudados, o aperfeicoamento democratico de nosso sistema constitucional com a introducéo
de principios correlatos ao que se faz objeto deste estudo, se traduz como a chave mestra que
permitiu que o direito publico brasileiro comecasse a demonstrar uma promissora

sensibilidade para a clausula due processo of law materializada em 1988.

A importancia do devido processo legal ndo se restringia, apenas, ao direito anglo-
americano e brasileiro. Essa garantia materialmente constitucional, embora nem sempre
prevista de forma expressa nas constituicbes modernas, universalizou-se com a Declaracdo
Universal de Direitos do Homem, proclamada pela Organizacdo das Na¢des Unidas em 1° de
dezembro de 1948, passando a ser considerado como um direito irrevogavel e inerente a

pessoa humana, & organizagdo democratica e ao convicio social®®’.

O rompimento do devido processo legal com sua concepcdo, unicamente, anglo-
saxbnica se deu com o pds-guerra em 1945, passando a fazer parte de outros ordenamentos
juridicos pelo mundo, inaugurando, em alguns casos, a maioria dos direitos fundamentais*.
Transformou-se, assim, em um verdadeiro requisito da organizagdo democratica
contemporanea, passando a exigir das relacGes entre Estado e os individuos um mecanismo de
contencdo dos abusos de autoridade, capaz de operar em favor de um equilibrio entre

sociedade e poder publico. Siqueira Castro ao tratar do tema afirma que:

“Busca-se conferir aos processos e procedimentos em que concentram
as competéncias estatais, de um lado, e interesses individuais, de
outro, uma relagdo de ‘“equipotencia” que elimine (ou diminua) os
desequilibrios entre o publico e o privado, de maneira a democratizar
a atuacdo do Estado.” ™

Voltando a tratar do instituto no ordenamento juridico constitucional brasileiro de
1988, o devido do processo legal é hoje um dos principios de maior aplicabilidade em no em

virtude de seu carater maltiplo e plural. Isto se deve em razéo de ser ele, 0 devido processo

Y97 hidem, p 402.
198 |hidem, p 403.
199 1dem.
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legal, uma clausula geral que comporta multiplas garantias, que podem estar explicitadas em
nossa Constituicdo ou que sdo percebidas tacitamente.

A pluralidade do principio em questéo pode ser vista claramente a partir da observacao
das postulacdes de eminentes doutrinadores do Direito brasileiro que apontam varias garantias
consequentes do devido processo legal, tais como o contraditorio, o juiz natural; a vedacdo da
prova ilicita; ampla defesa, o acesso ao judiciario; a necessidade de motivacdo das decisdes.
Essa multiplicidade fica tdo evidente que Eugénio Pacelli?®®, dentre outros autores, optam por
explanar as garantias em detrimento da conceituacdo do principio do devido processo legal.
Isto posto, denota-se a possibilidade de inferir novas concepcgdes para que se alcance o
processo justo e legalmente regulamentado.

Neste sentido, as palavras de José Herval Sampaio Junior, traduzem a amplitude do

devido processo legal:

A ideia genérica e ampla trazida de forma proposital serve justamente
para destacar a forca que essa garantia constitucional possui no que
tange a limitar sobremaneira a atuacéo das autoridades publicas.?™

O conjunto de garantias processuais do qual é género o devido processo legal, reuni
todas as garantias processuais que possibilitem que 0 processe seja justo e que siga os rituais
previamente previsto na lei, ndo mais havendo restricdo quando a lei penal, ou seja, o devido
processo legal na atualidade aplica-se, também, ao processo civil e administrativo.

Em razdo de sua construcdo historica, de incorporacdo de outras espécies de direitos, a
pluralidade de seu conceito e consequentemente sua complexidade, sdo tracos marcantes que
devem ser esmiucados para que se tenha sua mais fiel definicdo. Ndo ha como conceber a
execucao da clausula do devido processo legal no ordenamento juridico vigente sem que
sejam asseguradas outras garantias processuais que o efetivam. E de se ponderar, neste
aspecto, que o objetivo deste trabalho ndo é esgotar e analisar cada uma destas medidas, mas
neste momento é fundamental que se compreenda este carater mdltiplo do principio em
estudo.

Ao esquematizar o processe constitucional José Baracho, aponta no mesmo sentido

quando trata da efetivacdo do direito de acéo e defesa:

200 pACELLI, Eugénio de Oliveira. Curso de Processo Penal. 15 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011. p. 37.

201 SAMPAIO JUNIOR, José Herval. A Influéncia das Garantias Constitucionais Processuais na Elaboracéo e
Concretizacdo dos Atos Estatais. In: LEITE, George Salomdo e SARLET, Ingo Wolfgang (coord). Direitos,
Deveres e Garantias Fundamentais. Salvador: Ed. JusPODIVM, 2011. p. 607.
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o direito de agdo e o direito de defesa sdo assegurados aos individuos,
de modo completo, por toda uma série de normas constitucionais que
configuram o que se denomina de due process of law, processo que
deve ser justo e leal 2*

O caréter mdltiplo e plural do principio do devido processo legal apresenta
desdobramos quanto as suas caracteristicas e facetas. Destaca-se entre esses aspectos o fato de
que este principio apresenta carater subsidiario e geral em relacdo as demais garantias que ele
abarca. Significa dizer que ele pode ser observado na medida em que, ao invés de nomear-se
uma garantia especifica, prima-se pela garantia geral — que é o proprio devido processo legal
—, fazendo com que este principio adquira um carater subsidiario, segundo aplicacdo pratica
dos Tribunais Superiores de nosso pais.

Gilmar Mendes, ao discursar sobre este assunto, afirma que:

Assim, em muitos casos, tem-se limitado o Tribunal a referir-se
diretamente ao devido processo legal em lugar de fazer referéncias as
garantias especificas ou decorrentes. Ha outras situacBes em que o
devido processo legal assume caracteristicas autbnomas ou
complementares.”®®

A percepcéo deste conceito aparentemente contraditério do devido processo legal que
retne a generalidade e a subsidiariedade, por um lado, e a autonomia, por outro é importante
para que se compreenda a sua amplitude. Dai porque a importancia de estuda-lo sob a
perspectiva historica. Auxiliando, desta maneira, a busca por indicios deste principio, que se
destaca por sua maleabilidade interpretativa ao longo do tempo e do contexto juridico de cada

época.

Em nossa atual compreensdo do Direito é possivel notar uma expansdo do principio.
No atual texto constitucional, entende-se que a aplicacdo do devido processo legal deve
abranger todas as esferas de poder, e ndo s6 a relacdo processual pura e simples. Esta
vinculacdo de todos os poderes ao devido processo legal surgiu a partir do desenvolvimento
desta garantia ao longo dos anos, tornando-a mais eficaz e abrangente. E esse alargamento
conceitual do principio so foi possivel em fungdo da influéncia e abrangéncia das garantias

fundamentais que paulatinamente se acoplavam ao devido processo legal.

202 BARACHO, José Alfredo de Oliveira. Direito Processual Constitucional: Aspectos Contemporaneos. led.
Belo Horizonte: Ed. Férum, 2006.

203 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gonet Branco. Curso de Direito Constitucional. 6. ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2011. p. 639.
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Para melhor compreender o grau de amplitude do devido processo legal, é valido citar
a licdo de Gilmar Mendes:

O principio do devido processo legal possui um ambito de protecdo
alargado, que exige o fair trial ndo apenas dentre aqueles que fazem
parte da relacdo processual, ou que atuam diretamente no processo,
mas de todo o aparato jurisdicional, o que abrange todos 0s sujeitos,
instituicGes e Orgdos, publicos e privados, que exercem, direta ou
indiretamente, funcbes qualificadas, constitucionalmente, como
essenciais & Justica. **

Por sua profundidade e importancia no ordenamento juridico vigente, além de seu
extenso grau de amplitude o principio do devido processo legal é considerado, atualmente,
como uma garantia fundamental. José Herval Sampaio Junior, em seu ja citado artigo,
acrescenta que o principio em questdo € imprescindivel para proteger os cidaddos da
autoridade estatal: “[...] limitando inclusive a atividade do legislador, ja que hodiernamente,
deve a lei se conformar com os direitos e garantias fundamentais do cidadao [...].”205

H& que se destacar, também, que o devido processo legal desmembra-se em dois
aspectos: o formal e o substancial. Tal qual se demonstrou no primeiro capitulo quando
abordamos o devido processo legal no direito inglés e norte americano.

O seu duplo aspecto também é parte integrante de sua caracteristica e fundamental
para que possamos compreender o principio, tal qual esta posto nos dias de hoje. Apds anos
de vigéncia deste principio, e em sua aplicacdo doutrinaria e jurisprudencial, sobretudo nos
Estados Unidos da América, foram atribuidas ao principio do devido processo legal duas
facetas. Afirma-se que este principio apresente um aspecto formal, e, em outra perspectiva,
um aspecto material ou substancial.

O aspecto formal consiste na garantia de elementos processuais que estejam em
consonancia com a legislacdo vigente; representa, portanto, o conjunto de garantias minimas
referentes ao sentido processual, ou seja, traduz-se nas regras processuais que possibilitam o
julgamento justo. Este aspecto esta intimamente ligado com o carater maltiplo e plural ja aqui
exposto, e ao entendimento deste principio como clausula geral.

Por outro lado, o aspecto material ou substancial consagra-se na medida em que as
decisbes judiciais devam atender & razoabilidade e & proporcionalidade. E possivel dizer,

portanto, que o aspecto material se relaciona com o contedo da norma. A abordagem

2% MENDES, Gilmar. op. cit., p. 640.
205 SAMPAIO JUNIOR, José Herval, op. cit., p. 608.
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material € a que possibilita o controle do mérito dos atos do governo, das leis, e da propria

relagdo processual.

llustrando o que aqui se tentou explicar, importa observar as licbes do doutrinador

Gomes Canotilho:

A teoria substantiva pretende justificar a ideia material de um
processo justo, pois uma pessoa tem direito ndo apenas a um processo
legal mas sobretudo a um processo justo e adequado, quando se trate
de legitimar o sacrificio da vida, liberdade e propriedade dos
particulares.?®

Ainda sobre o tema, Fredie Didier elucida o duplo grau do devido processo legal, no

que se refere ao processo civil:

As decis@es juridicas hdo de ser, ainda, substancialmente devidas. N&o
basta a sua regularidade formal; € necessario que uma decisdo seja
substancialmente razoavel e correta. Dai, fala-se em um processo do
devido processo legal substantivo, aplicdvel a todos os tipos de
processos, também. E desta garantia que surgem os principios da
proporcionalidade e da razoabilidade, aqui tratados como
manifestagdo de um processo fenémeno.*’

Pode-se concluir que este principio visa resguardar os individuos de abusos dos

poderes legislativo, administrativo e judiciario, buscando garantir 0 processo justo e

imparcial, afastando ilegalidades e irregularidades que possam vir a ocorrer.

Resumindo o que aqui se buscou expor, nas palavras de um estudioso do devido

processo legal, Carlos Roberto de Siqueira Castro:

Nesse contexto, o papel desempenhado pelo instituto do devido
processo legal como auténtico paradigma de justica e como limite
perene & atuagdo do Estado intervencionista, em particular no que
tange ao exercicio do poder regulamentar e de policia, é
verdadeiramente estupendo e de inexcedivel relevancia para a
organizacdo democréatica. Ver-se-4, bem a propdsito, as mais recentes
latitudes tedricas do Estado de Direito e do principio da legalidade, do
gual o postulado do devido processo legal constitui, por assim dizer, o
primogénito coroado de éxito e do estigma de permanéncia.”®

206 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 7 ed. Coimbra:

Almedina, 1941. P. 494,

2'DIDIER, Fredie Jr. Curso de Direito Processual Civil. Teoria Geral do Processo e Processo de Conhecimento.
9 ed. Bahia: Ed. JusPODIVM, 2008. pags. 33-34.
28 CASTRO, Carlos Roberto Siqueira. op. cit. p. 3.
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Diante do exposto, é possivel dizer que em rela¢do ao seu duplo aspecto na histéria do
direito brasileiro ele se divide em duas etapas. Em seu aspecto puramente formal é possivel
dizer que o principio sempre esteve presente nas ConstituicGes brasileiras. Entretanto, em
relacdo a seu aspecto substancial, legado ao direito material, somente a partir de 1988 passou

a constar no direito constitucional brasileiro.

Como destaque ao aspecto substancial do principio estudado na Constituicdo de 1988
é pertinente destacar a maior ampliacdo dada ao instituto pela Emenda Constitucional n° 45,
que incluiu o fator tempo como garantia de um processo justo, tornando a jurisdicdo eficaz.

Desta forma, o processo justo seria espécie, do qual o devido processo legal é género.

Nesse sentido, o devido processo legal representa um modelo institucional que
sustenta tanto as garantias endogenas do processo judicial quanto as garantias exogenas,
considerando ndo apenas 0s aspectos formais, mas também os aspectos substanciais que

interferem na jurisdicg&o.

O processo devido tem ndo apenas que ser legal, ou seja, seguir os procedimentos
previstos e em lei, permitindo as partes a ampla participacdo. Deve 0 processo ser justo,
considerando-se todos 0s seus aspectos garantidores, dentro da pluralidade que o conceito do

principio sugere.
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CONCLUSAO

A partir do trabalho desenvolvido, tornou-se possivel compreender de forma mais
clara e sélida o principio do devido processo legal e a construgdo historica e social de suas
bases, para melhor compreensdo de seus avangos e retrocessos ao longo do tempo, assim
como dos institutos presentes hoje em nossa sociedade.

Este estudo faz uma reconstituicdo historica do devido processo legal na histéria do
direito brasileiro, no qual foi possivel observar seus indicios nas constituices de 1824, 1891

e 1934, como se demonstrara.

A Constituicdo Imperial de 1824 introduziu no ordenamento juridico de sua época
alguns principios que, atualmente, compreendem o conceito de devido processo legal. No
artigo 179 do texto constitucional, destacam-se: (i) a proibicdo de leis com efeitos retroativos
(inciso 11); (ii) a obrigacdo de comunicacdo da detencdo e seus motivos, (inciso VIII), sendo
possivel destacar, ainda; (iii) a influéncia dos principios de defesa penal prévia (VIII), de
igualdade perante a lei (XIII) e; (iv) de Juiz Natural — em decorréncia da necessidade do

julgamento pelo juiz competente (X1).

A Constituicdo de 1891, em seu turno, elencou outros principios e garantias, em seu
artigo 72, que mais tarde viriam a complementar o sentido do principio do devido processo
legal, tais como; (i) principio da legalidade, presente desde a constituicdo de 1824; (ii) o
direito de peticdo; (iii) a liberdade de locomocéo; a impossibilidade da prisdo sem culpa
formada e sem pronuncia do indiciado; (iv) o principio do juiz natural (também presente em
1824); (v) a ampla defesa; (vi) o principio da responsabilidade penal subjetiva e; (vii) a

garantia do habeas corpus.

Além destas garantias e principios expressos nos referidos textos constitucionais,
buscou-se analisar em algumas leis e institutos juridicos indicios da concepcdo do principio

do devido processo legal.

No periodo do Império brasileiro, marcado pela carta magna de 1824, foi possivel
observar na legislacdo criminal fortes avangos no conceito de devido processo legal em razéo
da preocupagdo do legislador em criar regras e procedimentos justos e claros, com a
instituicdo do Jari e das regras de julgamento e defesa do acusado. O Codigo Criminal do
império foi escolhido para ser estudado no presente trabalho, pois, naquela época, representou
um grande avango no processo penal, que antes era regulamentado pelo Livro V das
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ordenacOes Filipinas, no qual a auséncia de regras e procedimentos representavam auséncia

completa do devido processo legal.

Outro instituto que podemos dizer que constitui perfeita ligacdo com a concepcdo de
devido processo legal, tanto como se compreende atualmente quanto com o conceito advindo

da doutrina norte-americana, foi o Habeas Corpus.

A constituicdo de 1891 introduziu o Habeas Corpus, que por sua vez apresenta um
cunho simbolico no desenvolvimento da justica, representando a protecdo do cidadédo e,

também, constituindo um dos pilares do Estado Democratico de Direito.

O Habeas Corpus representou um conjunto de garantias como, por exemplo; (i) ampla
defesa; (ii) a vedacdo de prisdo arbitréria; (iii) o juiz natural; (iii) a impossibilidade de o
estado efetuar a prisdo sem que houvesse formacdo de culpa. Sua importancia na protecao
destas garantias se traduzia no fato de ser a primeira acao judicial que tinha como fundamento

a efetiva protecéo destes direitos.

Mais tarde, a constituicdo de 1934, acrescentou mais um mecanismo de controle do
estado, 0 Mandado de Seguranca, reforcando a influéncia do padrdo norte-americano sobre a
clausula do devido processo legal.

A questdo relativa a submissdo das autoridades legislativas ao direito parece ser o
mais forte indicio de que a tradicdo juridica ocidental sempre se preocupou com a primazia do
processo devido no ambito judiciario. Hoje compreendemos 0s principios como uma espécie
de prescricdo superior a lei, como uma norma norteadora da aplicacdo e constituicdo do
direito, devendo ser observada para que a justica seja contemplada no setor juridico. Logo,
conclui-se com o pensamento de que muito embora ndo expresso legalmente como principio,
0 devido processo legal apresentou indicios desde a concepcdo da primeira constituicdo
brasileira.

Ha de se reconhecer a validade deste periodo historico, ainda que seja no sentido de
entender a importancia da sistematizacédo e racionalizacdo do direito para a constituicdo das
garantias constitucionais que hoje contemplamos em nosso ordenamento. Como se observou,
por vezes, estudar a origem deste principio, implica em analisar a préopria consolidacéo das
estruturas juridicas enquanto institutos.

Entretanto, também observamos que o devido processo legal sofreu restricbes e
estagnacGes nas constituicdes de 1937 al967 coincidindo com periodos de ditadura e

autoritarismo.
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Tanto a Constituicdo de 1937 quanto a de 1967, suspenderam direitos e garantias,
inclusive extinguindo o Habeas Corpus e 0 Mandado de seguranga, que até entdo eram as
acOes judiciais que mais se aproximavam com o conceito de devido processo legal, segundo a
doutrina norte-americana, da qual o referido principio tinha como principal vertente o

combate aos arbitrios e ilegalidades cometidas pelo Estado

Dai 0 que se conclui é que em um cenario de autoritarismo nas proporcfes que se
haviam estabelecido, é dificil fazer uma analise do texto constitucional a luz do principio do
devido processo legal ou correlatos. Razéo pela qual, este periodo representou um grande
retrocesso na evolucdo e concretizagdo de principio e garantias, ndo havendo clima para se

falar no principio objeto desse estudo nesta fase da historia constitucional brasileira.

A Constituicdo de 1946, por sua vez ndo representou nenhum avanco no estudo do
devido processo legal, mas marcou reconstitucionalizacdo do Mandado de Seguranca e do
Habeas Corpus, retirados da constituicdo no periodo anterior (1937). Desta forma, podemos
dizer que neste periodo houve uma estagnacéo do principio do devido processo legal, que teve

seu ultimo indicio observado no texto de constitucional de 1934, como visto.

Somente com a constituicdo de 1988 é que o principio do devido processo legal pode
ser observado expressamente no texto maior, sendo prevista no artigo 5°, LIV. O devido
processo legal, atualmente, pode ser interpretado como um conjunto de garantias processuais
que possibilitem que o processo seja justo e que siga os rituais previamente previstos na lei.

Neste sentido, ha diversos outros principios processuais justamente como direitos e
garantias individuais que contemplam o complexo conceito estudado, como por exemplo: (i)
a imprescindibilidade do juiz natural; (ii) o contraditdrio e da ampla defesa; (iii) da proibicdo
da prova ilicita; (iv) da publicidade; (v) acesso a justica; (vi) da motivacdo das decisdes

judiciais; (vii) da celeridade e da igualdade.

Foi possivel observar, ao longo do estudo, alguns destes principios que hoje
contemplam o devido processo legal nas Constituicdes anteriores, em especial nas
constituicbes de 1824 e 1891, que presentearam uma inovagdo no que diz respeitos a
constitucionalizacdo de direitos e garantias.

Nesse aspecto, pode-se observar que o caminho que o devido processo legal tragou
perpassa a valorizagcdo da lei como estandarte da justica, confundindo-se, por vezes, com o

proprio principio da legalidade, em seus primordios.
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Atualmente o principio do devido processo legal corresponde a integracdo de varios
principios, compondo seu significado cultural brasileiro. Por tal razdo, ndo seria possivel
fazer um estudo do referido principio sem analisar sua constru¢do dentro do ordenamento
juridico, vez que o significado das orientacbes normativas ndo pode ser dissociado da

historicidade.

Da anélise do desenvolvimento do principio estudado no decorrer da histéria do
direito constitucional brasileiro, se verificou nos capitulos precedentes que em razédo da falta
de previsdo constitucional expressa, a clausula do devido processo legal acabou ingressando
lentamente no direto patrio.

A soma destes principios levaram a concretizacdo o devido processo legal, pela sua
histéria e aplicacdo, como instrumento protetor de liberdades fundamentais em face do
Estado. Em primeiro momento, essa protecdo limitava-se aos procedimentos criminais, onde
teve especial destaqgue coma criagdo do Habeas Corpus e Mandado de Seguranca.

Posteriormente, estendeu-se aos procedimentos civeis e administrativos.

Assim, o estudo de cada constituicdo e legislacGes pertinentes exortam a criacdo de
principios integrados que compdem o significado cultural brasileiro atribuido ao devido
processo legal. VVé-se que o significado das orientagdes normativas ndo pode ser dissociado da
historicidade.

O ajuste necessario ao instituto no Brasil teve grande influencia norte-americana na
construcdo do conceito deste principio, mas também foi fruto de uma formacdo propria,
respeitando as caréncias e anseios tipicamente brasileiros pautados na necessidade de
estabelecer um processo justo em harmonia com as suas particularidades, com a sua cultura e
beleza.

Diante do exposto, € possivel concluir que o principio do devido processo traduz-se na
efetiva possibilidade de viabilizar o acesso a justica, o julgamento justo e os direitos
individuais que cada litigante tem no decorrer de seu processo judicial, preservando até entdo
direitos fundamentais, entendidos hoje como de primeira geragéo, tais como liberdade e mais

tarde a igualdade.

Tais ponderagdes sdo importantes para que sejam perquiridos os indicios deste
principio na perspectiva historica do direito brasileiro. Em razéo disto, nota-se que a busca
pelos indicios do devido processo legal traduzem-se na prépria racionalizagdo e constituicao

do Direito, entendendo suas origens e raz0des.
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Nesse sentido, a instituicdo do devido processo legal faz parte dos contornos culturais
e politico-sociais do Brasil, significando um instituto passivel de releituras e interpretaces
consonantes com as exigéncias de cada tempo. Por isso esperamos com as reflexdes
apresentadas no presente estudo reconhecer, que apesar da evolucao historica desse conjunto
de garantias, tais direitos ainda carecem de efetivagdo por parte do Poder Publico, de
mecanismos que oportunizem o acesso de forma mais equanime a partir da observéncia das
condicdes necessarias para assegurar que o devido processo legal permaneca afirmando

direitos e constituindo a democracia em nossa sociedade.
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