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1. Consideraces preliminares

A polémica é um dos pilares que susten-
ta o dinamismo do direito.

Na seara processual, por exemplo, € pos-
sivel afirmar que as questdes pacificas for-
mam um grupo minoritario e, entre elas, a
conceituacdo exata do principio do devido
processo legal é um dos exemplos mais in-
teressantes.

Sabemos que da Suprema Corte dos Es-
tados Unidos nascem os mais abrangentes,
polémicos e histdricos julgamentos envol-
vendo tal garantia e, certamente, 0 moderno
delineamento de seu alcance em todos os
ordenamentos ocidentais sofreu, em algum
momento, influéncia constante dos julgados
daquele Tribunal.

Contudo, mesmo a Suprema Corte j& ad-
mitiu a dificuldade de marcar em tragos fir-
mes e definitivos um conceito para o devido
processo legal. No Twining x New Jersey, afir-
mou-se que “poucas clausulas do direito sao
tdo evasivas de compreensdo exata como
essa” e, em face disso, a Corte se tem decli-
nado “em dar uma definicdo compreensiva
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dela e prefere que seu significado pleno
seja gradualmente apurado pelo proces-
so de incluséo e excluséo no curso de de-
cisdes dos feitos que forem surgindo”. Em
outra ocasido, no julgamento de Holden x
Hardy, reafirmou que a Corte “jamais ten-
tou definir com precisdo as palavras due
process of law”, bastando dizer que ha “cer-
tos principios imutaveis de justica, aos
quais é inerente a prépria idéia de gover-
no livre, o qual nenhum membro da Unido
pode desconhecer” (MACIEL, 1997, p.
177-178).

Como bem afirmou o juiz Felix Frankfur-
ter (apud CASTRO, 1989), da Suprema Cor-
te, o due process ndo pode ser aprisionado
dentro dos traicoeiros lindes de uma formu-
la, pois € produto da histéria, da razéo, do
fluxo das decisdes passadas e da inabala-
vel “confianca na forca da fé democratica
que professamos”. Nao € um instrumento
mecanico, um padr&o. E um delicado pro-
cesso de adaptacdo que “inevitavelmente
envolve o exercicio do julgamento por
aqueles a quem a Constituicdo confiou o
desdobramento desse processo” (CASTRO,
1989, p. 56).

Partindo dessa premissa, ndo se pode
pretender esgotar num ensaio como este as
questdes doutrinarias que dédo ao devido
processo legal a feicdo de superprincipio ou
de garantia das garantias, como alguns dou-
trinadores costumam trata-lo. E preciso li-
mitar a analise, para evitar que ela se torne
um mero apanhado de fatos historicos sem
ligacéo logica entre si.

Portanto, o objeto de analise deste traba-
lho fixa-se na existéncia de um duplo as-
pecto — processual e material — do due pro-
cess of law, tendo por objetivo indicar elemen-
tos razoéaveis para a compreensdo deste Ul-
timo aspecto, especialmente por meio da
experiéncia jurisprudencial norte-america-
na, demonstrando finalmente a tendéncia
dos tribunais brasileiros (especialmente o
STF) em utilizar o substantive due process hos
julgamentos em que se questiona a consti-
tucionalidade das normas.

2. Devido processo legal em sentido
processual (procedural due process)

O devido processo legal nasceu com fei-
¢des apenas processuais, como garantia que
viria a assegurar que as privac@es de liber-
dade e propriedade somente seriam possi-
veis por um processo regular. Com essa ca-
racteristica, manteve-se vivo na Inglaterra,
nas Constitui¢Bes das Coldnias Inglesas na
Ameérica e, posteriormente, nas Emendas 5
e 14 da Constituicdo dos Estados Unidos.
Inicialmente dirigida a jurisdicédo penal, foi
estendida, em seguida, a jurisdicao civil e,
recentemente, ao processo administrativo.

Porém, o devido processo legal é carac-
terizado pelo trindmio vida-liberdade-pro-
priedade, isto &, tutela os bens da vida em
seu sentido mais amplo e genérico. Tudo o
que diga respeito a tutela da vida, da liber-
dade ou da propriedade esta sob a protecéo
da due process clause (NERY JUNIOR, 1999,
p. 33). Por isso mesmo, para exemplificar, a
Corte Americana ja entendeu que faz parte
do conceito de liberdade: a liberdade de im-
prensa, de opinido, de religido e — mais pro-
fundamente —a privacidade. A mesma Cor-
te decidiu pela inconstitucionalidade da lei
estadual que proibia o ensino em outra lin-
gua que ndo o inglés, estendendo a proibi-
¢do as escolas publicas e privadas (Meyer x
Nebraska, 1923); também invalidou lei esta-
dual que exigia que criangas normais entre
8 e 16 anos somente fossem matriculadas
em escolas publicas e proibia as escolas pri-
vadas e paroquiais de aceita-las, entenden-
do pela irrazoabilidade da lei, que interfe-
ria na liberdade dos pais e a na propriedade
das escolas (Pierce x Society of Sisters, 1925)
(NERY JUNIOR, 1999, p. 33-34).

Neste passo, a concepc¢do da garantiaem
exame nao pode ser formada em termos ex-
clusivamente processuais, como pode pare-
cer a primeira vista. Ao contrario, possui
sentido genérico e biparte-se em substantive
due process e em procedural due process. No
primeiro aspecto, atua no que respeita a cri-
acdo das normas de direito material; no se-

Brasilia a. 43 n. 170 abr./jun. 2006

210



gundo, tutela direitos por meio de um pro-
cesso regular.

No direito brasileiro, a Constituicdo Fe-
deral de 1988 foi responsavel pela inaugu-
racdo de uma nova etapa para o desenvol-
vimento do devido processo legal, princi-
palmente pelo ineditismo de sua consagra-
¢do expressa e, mais importante, pela exten-
sdo da garantia aos litigantes em processo
civil e trabalhista, aos acusados em proces-
so penal e interessados em processo admi-
nistrativo. Consequentemente, é dever reco-
nhecermos a existéncia de uma base princi-
pioldgica derivada do due process of law, a
determinar seus limites e alcance na esfera
processual. Contudo, o objeto de anélise
deste trabalho néo esta na aplicacdo da ga-
rantia do devido processo legal em sua fei-
¢do processual, embora seja esta a mais co-
mentada pela doutrina em razéo até mesmo
das circunstancias presentes em sua origem
historica.

3. Devido processo legal em sentido
material (substantive due process)

A necessidade de intervenc¢éo judicial
nas atividades estatais — especialmente no
campo legislativo — fez nascer uma biparti-
¢do ideoldgica a pairar sobre o devido pro-
cesso legal, principalmente no direito nor-
te-americano com os julgados da Suprema
Corte. Entendeu-se que ndo somente em sen-
tido processual deveria o principio garantir
o trindbmio vida-liberdade-propriedade, porque
de tdo amplo deveria cuidar de corrigir even-
tuais abusos do poder soberano ao legislar.
Em outras palavras, criou-se a idéia de que
o devido processo legal — concebido como
clausula antiarbitrio — seria também respon-
sével por vincular a produgéo legislativa a
idéia de razoabilidade ou proporcionalidade.

Baseada no espirito que norteou a Magna
Carta de 1215, afirma-se que uma lei néo
pode ser considerada uma law of the land,
nos termos desejados pelo due process of law,
se incorrer na falta de razoabilidade, ou seja,
quando for arbitraria, exagerada, ilégica ou

incoerente com o0s anseios da sociedade,
considerando-se a ordem constitucional em
vigor.

A idéia de “governo dos juizes” — com
os tribunais assumindo a fun¢do de censo-
res da vida social, politica e econdmica da
na¢do norte-americana — fez com que a vi-
sd0 unicamente processualista do devido
processo legal retratasse a entrada em cena
do Poder Judiciario como arbitro autoriza-
do e final das relacBes do governo com a
sociedade, “revelando o seu papel de prota-
gonista e igualmente ‘substantivo’ no seio
das instituicBes governativas” (CASTRO,
1989, p. 57).

Em razdo dessa concepcdo, a doutrina
identifica trés fases distintas na evolucéo
da jurisprudéncia norte-americana no to-
cante ao devido processo legal (DERGINT,
1994, p. 251-252):

Primeira Fase — até 1895 a garantia man-
tém seu significado tradicional, ou seja, o
de tutelar direitos de liberdade contra pro-
cedimentos irregulares ou manifestamente
Unicos por parte do Executivo e do Judicia-
rio, principalmente na esfera penal. Mesmo
assim, no ano de 1798, no caso Calder x Bull,
a Suprema Corte firmou entendimento, por
meio do voto do Justice Chase, de que os atos
normativos (legislativos ou administrativos)
que ferissem os direitos fundamentais ofen-
deriam, por consequiéncia, o devido proces-
so legal, devendo ser anulados pelo judicia-
rio (NERY JUNIOR, 1999, p. 37). E de notar-
se que essa decisdo veio mesmo antes da
famosa decisédo de Marshall no caso Marbury
X Madison, em 1803, considerada pioneira
quando se fala em controle difuso de constitu-
cionalidade das leis.

Em 1857, a Suprema Corte, presidida
pelo Chief Justice Taney, adotou o devido
processo legal substantivo no caso Dred Scott
x Sanford, anulando legislacdo do Congres-
so Americano que proibia a escravidao nos
territérios. Disse o Justice: “uma lei que reti-
ra do cidad&o sua propriedade em escravo
simplesmente porque ele traz essa proprie-
dade a um territorio é arbitraria e desarra-
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zoada e, portanto, violadora do devido pro-
cesso” (SILVEIRA, 1997, p. 177-178).

Segunda Fase — ocorrida no ultimo vinté-
nio do século X1X, com o objetivo de preser-
var o regime econdmico firmado na livre ini-
ciativa, foram invalidados os primeiros atos
da legislacdo intervencionista contempora-
nea, porquanto varios Estados americanos
promulgaram leis de cunho social, buscan-
do proteger o bem-estar e a incolumidade
dos trabalhadores, além de leis para contro-
le de monopadlios e outros interesses soci-
ais. A tendéncia que se inaugurava na juris-
prudénciaeraa de protecdo ao empregador,
que ndo poderia ser privado do gozo pleno
e livre de sua propriedade, sendo invocada
tal disposicao para proteger os individuos
que detinham o poder econdmico dos abu-
sos por parte do Estado (DERGINT, 1994, p.
250-251).

Em 1897, no caso Allgeyer x Louisiana,
completa-se 0 movimento jurisprudencial
em direcdo ao substantive due process of law.
Como informaadoutrina, pela primeira vez
a Suprema Corte invalidou uma lei estadu-
al com base na garantia do devido processo
legal, reconhecendo a existéncia de uma ine-
quivoca dimensdo substantiva. O caso envol-
via a constitucionalidade da lei que proibi-
ra qualquer pessoa de contratar seguro ma-
ritimo com companhia nédo organizada se-
gundo a legislacao do Estado da Louisiana.
A Justica estadual havia condenado o cida-
dao Allgeyer por ter postado um aviso auma
empresa de seguros de Nova York, notici-
ando o embarque de mercadorias no porto
da Louisiana. Essa condenacao foi reforma-
da pela Corte com base na 142 Emenda, sob
o argumento de que a lei estadual privava o
réu da liberdade de contratar, em flagrante
descompasso com os ideais do devido pro-
cesso legal (CASTRO, 1989, p. 64).

Mas, 0 exemplo mais famoso do controle
judicial da legislacdo econdmica é encon-
trado no caso Lochner x New York, julgado
em 1905, em que a Suprema Corte declarou
incompativel com a Constituicao Estadual
uma lei que fixara jornada maxima de tra-

balho para os empregados de padaria em
dez horas diéarias e sessenta horas sema-
nais, culminando san¢do de carater crimi-
nal para o infrator. Lochner, proprietario de
padaria, foi condenado a pena restritiva de
liberdade e, recorrendo a Suprema Corte,
teve reconhecimento desta no sentido de que
agarantia do devido processo legal assegu-
rava tanto a empregados quanto a empre-
gadores a faculdade de livremente contra-
tarem a duracéo do trabalho diario, semin-
geréncia do Poder Publico. Nesses termos,
considerou aquele tribunal que a faculdade
de contratar as condicdes de trabalho confi-
gurauma liberdade individual (de emprega-
dos e empregadores) protegida pela 142 Emen-
da a Constituicio (CASTRO, 1989, p. 64-65).

Terceira Fase — com a consagracgdo do Es-
tado Social e a reformulacdo da concepcéo
de interferéncia judicial na seara econdmi-
ca e social, o devido processo legal passa a
ser aplicado restritivamente a matérias ndo
econdmicas (non economic matters), numa fase
que perdura até os dias atuais. Assim, o de-
vido processo legal passa a servir como “ins-
trumento de controle das invases estatais
nas faculdades essenciais ao exercicio da
personalidade humana e da cidadania: li-
berdade de pensamento e de opinido, direi-
to a informacao, liberdade de imprensa, de
religido, direito das minorias, liberdade de
participacédo politica, direito de votar e ser
votado, direito de representar e fiscalizar os
atos do Poder Publico etc.” Ocorre nesta fase
um fendmeno interessante, porque a presun-
¢do de constitucionalidade das leis deveria
reduzir de intensidade sempre que as liber-
dades civis protegidas pelas dez primeiras
emendas (Bill of Rights) estivessem em jogo,
ou seja, a legislagdo restritiva dos direitos
fundamentais torna-se automaticamente
suspeita, exigindo exame judicial cuidadoso
para evitar eventuais excessos (DERGINT,
1994, p. 251-252).

Alguns casos bem refletem essa tendén-
cia da Suprema Corte dos Estados Unidos:

a) Griswold x Connecticut (1965) — a Su-
prema Corte considerou inconstitucional lei

Brasilia a. 43 n. 170 abr./jun. 2006

212



gue proibia métodos anticoncepcionais, en-
tendendo-a lesiva do direito a privacidade,
que primeiramente incide sobre as relacfes
conjugais. Asseverou a Corte que as garan-
tias do Bill of Rights possuem “sombras ju-
ridicas extensivas” (penunbral Rights) que
abrigam outros direitos implicitos decorren-
tes daqueles expressos na Constituicdo. O
direito a privacidade no campo das liberda-
des civis pode ser inferido do direito a li-
berdade de manifestacdo de pensamento
(DERGINT, 1994, p. 252).

b) Duncan x Louisiana (1968) — Duncan,
cidad&o negro, é acusado de agredir branco
com um tranco no ombro, pelo que foi con-
denado a sessenta dias de prisdo e ao paga-
mento de multa equivalente a 150 délares.
Solicitou, entdo, julgamento pelo Tribunal
do Jari, sendo-lhe negado porque a Consti-
tuicdo do Estado da Louisiana somente pre-
vé julgamento pelo juri nos crimes capitais
ou sujeitos a condenacéo de trabalhos for-
cados. A tese discutida seria: negado o jul-
gamento pelo Jari, estaria sendo violada a
Emenda 6, que prevé o julgamento por aque-
le Tribunal? A resposta da Suprema Cor-
te: sim (7 a2). AEmenda 68 garante o jul-
gamento de questdes penais pelo Tribu-
nal do Jari nos casos fundamentais a es-
séncia da justica americana, sendo os Es-
tados obrigados pela Emenda 6 a promo-
ver tais julgamentos (QUEIROZ, 1998, p.
59-60).

¢) Roe x Wade (1972) — nesse caso foi
guestionada a constitucionalidade de uma
lei do Estado do Texas que tipificava o abor-
to como crime, aceitando como excludente
apenas o aborto praticado por recomenda-
¢do médica e com a exclusiva finalidade de
salvar a vida da gestante. A Suprema Corte
declarou a inconstitucionalidade de toda a
legislacdo que considerava crime a préatica
abortiva, assegurando o direito intocavel da
mulher em decidir ter filhos ou interromper
a gravidez voluntariamente. Reconheceu
que o direito a privacidade era suficiente
para abrigar a decisdo da mulher em abor-
tar, direito esse insub-rogavel pelo Poder

Publico, ndo obstante a sujeicdo as condi-
¢Oes ditadas pela satide publica (DERGINT,
1994, p. 252).

d) DeShaney x Winnebago County Depart-
ment of Social Services (1989) —em 1984, um
garoto de quatro anos entrou em coma com
graves problemas mentais em razéo de trau-
matismo causado por agressao de seu pai.
O Departamento de Servico Social da regido
tentou proteger a crianca apés receber de-
ndncia, mas ndo a tirou da guarda do pai. A
mée do menor, alegando que o Departamen-
to de Servico Social ndo protegeu a integri-
dade fisica da crianca, ajuizou agdo, por-
que, no seu entendimento, estava o Depar-
tamento violando os direitos previstos na
clausula do devido processo legal em seu
aspecto substancial, nos moldes da Emen-
da 14 da Constituicdo. A tese a ser analisa-
da pela Suprema Corte foi: a falha na prote-
¢do do individuo contra a violéncia priva-
da constitui violagéo da clausula do devido
processo legal da Emenda 14 da Constitui-
¢d0? A resposta: ndo. A clausula ndo impde
obrigacao ao Estado de fornecer servicos ao
cidadao para protegé-lo de ac8es privadas.
A clausula é uma limitacéo ao poder de agir
do Estado e, ainda que o proiba de privar o
individuo da vida, liberdade e proprieda-
de, segundo o devido processo legal, ndo
deve ser interpretada como obrigagdo de
assegurar que tais interesses nao sejam atin-
gidos por outrem (QUEIROZ, 1998, p. 61-62).

e) Vernonia School District x Acton (1995)
— 0s atletas dessa escola estavam usando
drogas ilicitas e, preocupado com a possibi-
lidade de tal uso ocasionar um aumento de
contusoes, o governo distrital resolveu ado-
tar politica de combate, permitindo a exi-
géncia de exame de urina destinado a des-
cobrir os usuarios de droga. Acton, estudan-
te e atleta de tal escola, recusou submeter-se
ao teste, sendo impedido de jogar futebol. A
tese, entdo, seria: o teste violaa amplitude e
aaplicacdo da Emenda 14 da Constituicdo?
A resposta da Suprema Corte: ndo. A razoa-
bilidade da exigéncia do teste tem dois inte-
resses: a invasdo da privacidade contra o
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interesse maior do governo. O Estado deve
submeter os estudantes a um maior contro-
le do que os adultos, sendo a preocupacédo
estatal superior a tutela da privacidade do
jovem litigante. Ademais, os interesses pes-
soais ndo seriam atingidos desde que a co-
leta fosse realizada de modo ndo constran-
gedor para os alunos (QUEIROZ, 1998, p.
57-59).

3.1. O substantive due process na
jurisprudéncia brasileira

No direito brasileiro, a aplica¢gdo do de-
vido processo legal em seu aspecto substan-
cial é tendéncia que caminha lentamente,
em ritmo incomparével com aquele visto ao
longo da histéria constitucional norte-ame-
ricana, até porque naquela nacdo podemos
identificar em fases bem nitidas a evolucéo
do conceito substantivo da garantia, en-
guanto no Brasil a utilizagdo dessa concep-
¢do da-se em casos isolados. Porém, ndo é
dificil perceber em algumas decisdes —a se
destacar o pioneirismo do Supremo Tribu-
nal Federal — a utilizacdo dos critérios de
razoabilidade e proporcionalidade no con-
trole da producéo legislativa.

Consta que o devido processo legal em
sua feigdo substantiva foi pela primeira vez
utilizado no Brasil, ainda que nédo declara-
do expressamente, numadecisdo do STFem
1968, em que o Min. Themistocles Cavalcanti
foi relator de um habeas corpus (n° 45.232-GB)
em que se pretendia a declaragéo de inconsti-
tucionalidade do art. 48, da Lei de Seguranca
Nacional (Decreto-lei n°314/67) com funda-
mento no art. 150, caput e § 35, da Constitui-
cao Federal (LIMA, 1999, p. 202-204).

O dispositivo atacado dizia: “A priséo
em flagrante delito ou o recebimento da de-
ndncia, em qualquer dos casos previstos
neste decreto-lei, importara, simultanea-
mente, na suspensao do exercicio da profis-
sd0, emprego em entidade privada, assim
como de cargo ou func¢do na Administracéo
Publica, autarquia, em empresa publica ou
sociedade de economia mista, até a senten-
ca absolutéria.”

Por sua vez, o dispositivo constitucio-
nal invocado prescrevia: “A Constituicao
assegura aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade dos di-
reitos concernentes a vida, a liberdade, a
seguranca e a propriedade, nos termos se-
guintes: (...) 8 35. A especificacdo dos direi-
tos e garantias expressas nesta Constitui-
¢do ndo exclui outros direitos e garantias
decorrentes do regime e dos principios que
elaadota.”

No caso em discussao, os pacientes fo-
ram alvo de um despacho judicial proferido
no curso de um processo criminal que tra-
mitava pela Auditoria da 52 Regido Militar,
em que era imposta uma medida adminis-
trativa aos denunciados que consistia na
suspensdo de suas profissbes e atividades
particulares.

De imediato, o Min. Cavalcanti prontifi-
cou-se a admitir que tal medida consistia
verdadeira pena acessoria, aplicada sem
processo regular ou antes do procedimento
judicial. O exame de tal deciséo, portanto,
centrava-se na existéncia ou nao de justa
causa nesta providéncia cautelar que atin-
giaa liberdade dos pacientes, além de ferir
uma de suas mais elementares exigéncias
vitais: a necessidade de prover a propria
subsisténcia. Ademais, sobrevindo uma sen-
tenca absolutdria, ndo se poderia reparar 0s
graves reflexos causados aos pacientes por
aquela pena.

Para tanto, o Ministro baseou seu voto
em ponto crucial: buscou de inicio solucéo
no sistema juridico norte-americano, termi-
nando, contudo, por apegar-se a possibili-
dade de lancar mé&o de direitos e garantias
N&ao expressos no corpo da hossa Constitui-
¢do, hipotese permitida pelo § 35 do art. 150.
Ademais, deu énfase especial ao caput do
mesmo artigo, garantidor, entre outros, do
direito avida.

O ineditismo do voto merece destaque
com a colacdo de alguns trechos:

“(...) origor das medidas previstas na lei
gue estamos examinando grita contra a es-
séncia dos principios humanos que se resu-
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mem no direito de sobrevivéncia, que somen-
te a condenacdo pode limitar o direito ao
trabalho (...). Os preceitos indicados, porém,
ndo me parecem de todo adequados a ar-
guida inconstitucionalidade, preferiamos
apoiar nosso voto no direito a vida, mencio-
nado no caput do artigo 150, como funda-
mento geral dos direitos enumerados no
mesmo artigo, bem como no § 35do art. 150
que estende aos outros direitos as garantias
enumeradas no mesmo preceito constituci-
onal (...). Ora, tornar impossivel o exercicio
de uma atividade indispenséavel que permi-
taao individuo obter os meios de subsistén-
cia étirar-lhe um pouco de suavida, porque
esta ndo prescinde dos meios materiais para
asua protecdo. A vida ndo é apenas o con-
junto de func8es que resistem a morte, mas é
aafirmacéo positiva de condic¢des que asse-
gurem ao individuo e aos que dele depen-
dem os recursos indispensaveis a subsis-
téncia. (...) O direito a vida de que fala o arti-
go 150 da Constitui¢do evolui com os pro-
blemas do momento e depende dos temas
que afetam o individuo ou acomunidade.”

A segunda oportunidade em que o subs-
tantive due process of law foi novamente invo-
cado em decisbes do Supremo Tribunal Fe-
deral é encontrada no julgamento da Repre-
sentacdo de Inconstitucionalidade n° 930-
DF, julgada em maio de 1976, que teve como
relator o Min. Rodrigues Alckmin. Em tal
argiicdo, examinou-se a Lei n° 4.116/62,
gue regulamentava a profissdo de corretor
de imoveis, sendo, ao final, declarada in-
constitucional.

O voto do relator apontava que a Consti-
tuicdo Federal assegurava a liberdade do
exercicio profissional, ndo podendo o legis-
lador ordinéario desconhecer esse direito ao
livre exercicio da profissdo, sendo-lhe per-
mitido apenas limitar ou disciplinar tal ati-
vidade pela exigéncia de condic8es de ca-
pacidade, pressupostos subjetivos referen-
tes a conhecimentos técnicos ou a requisi-
tos especiais, morais ou fisicos. Mas, no to-
cante as condi¢bes de capacidade, ndo as
poderia estabelecer o legislador ordinéario

sem atender ao critério da razoabilidade?,
cabendo ao Judiciario apreciar se tais limi-
tacdes estariam adequadas e justificadas
pelo interesse publico, julgando-as legitimas
ou néo (LIMA, 1999, p. 205).

Defendendo a inconstitucionalidade da
Lein°4.116, pronunciou-se o Min. Leitdo de
Abreu (BRASIL, 1977), tendo como fonte a
razoabilidade do direito constitucional nor-
te-americano, especialmente na clausula do
devido processo legal substancial:

“(...) Passara a constituir letra morta o
direito individual ao livre exercicio de qual-
quer trabalho, oficio ou profissdo se deixa-
do ao alvedrio do legislador trancar o aces-
so ao desempenho de qualquer atividade a
guem para isso ndo preencher os requisitos
que, a seu talante, venha a reclamar. Esses
requisitos s6 podem ser, pois, realmente,
como demonstrou, a saciedade, o nobre Mi-
nistro Rodrigues Alckmin, os que forem
compativeis com o critério da razoabilida-
de, critério contrariado, frontalmente, pela
Lein®4.116".

Desde entdo, pode-se destacar outros
exemplos de aplicacdo do substantive due
process of law por nossos tribunais:

a) O Supremo Tribunal Federal conce-
deu medida cautelar proposta na ADIn n°
855-2-PR, suspendendo a Lei n°10.248/93,
do Estado do Parana, que obrigava a pesa-
gem dos vasilhames de GLP (Gés Liquefei-
to de Petréleo), a pretexto de defender o con-
sumidor. O Min. Sepulveda Pertence apoiou-
se nos critérios de razoabilidade para fun-
damentar a decisdo favoravel. Eis aementa:
“Gas Liquefeito de Petroleo — Lei estadual
que determina a pesagem de botij6es entre-
gues ou pagamento imediato de eventual
diferenca a menor: arguiicdo de inconstitu-
cionalidade fundada nos arts. 22, IV e VI
(energiae metrologia), 24 e 88, 25, § 2°, € 238,
além de violacao ao principio de proporcio-
nalidade e razoabilidade das leis restritivas
de direitos: plausibilidade juridica da argui-
¢do que aconselha a suspensao cautelar da
lei impugnada, a fim de evitar danos irrepa-
raveis a economia do setor, no caso de vir a
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declarar-se a inconstitucionalidade: liminar
deferida” (BRASIL, 1993).

b) O STF concedeu liminarem ADIn pro-
posta contra lei do Estado do Amazonas (n°
1.897/89) que concedeu gratificacao de fé-
rias (1/3) aos servidores inativos, entenden-
do que a vantagem pecuniéria seria irrazo-
avel e destituida de causa. Eis um trecho da
ementa: “A norma legal, que concede a ser-
vidor inativo gratificagdo de férias corres-
pondente a um terco (1/3) do valor da re-
muneracio mensal, ofende o critério da ra-
zoabilidade que atua, enquanto projecao
concretizadora da clausula do substantive
due process of law, como insuperavel limita-
¢do ao poder normativo do Estado. Incide o
legislador comum em desvio ético-juridico,
guando concede a agentes estatais determi-
nada vantagem pecuniaria cuja razéo de ser
se revela absolutamente destituida de cau-
sa (BRASIL, 1995).

¢) Em 2002, o STF considerou inconsti-
tucional Lei Distrital que dispunha sobre a
emisséo de certificado de concluséo do cur-
so e autorizava o fornecimento de histérico
escolar para alunos da terceira série do en-
sino médio que comprovassem aprovacao
em vestibular para ingresso em curso de ni-
vel superior. A acdo, proposta pela COFE-
NEN (Confederacdo Nacional dos Estabe-
lecimentos de Ensino) em face da Camara
Legislativa do Distrito Federal, foi julgada
procedente a unanimidade, pois o Tribunal
Pleno considerou que a referida lei usurpou
acompeténcia legislativa outorgada a Uni&o
pela CF e era destituida do “necessario coe-
ficiente de razoabilidade”, ofendendo o prin-
cipio da proporcionalidade, pois a ativida-
de legislativa foi exercida com desvio de
poder.

Segundo a decisdo, a Constituicéo insti-
tuiu um “sistema de condominio legislati-
V0 nas matérias taxativamente indicadas
no art. 24 — entre as quais aquela concer-
nente ao ensino (inciso 1X) —, deferindo ao
Estado-membro e ao Distrito Federal compe-
téncia para legislar “inexistindo lei federal
sobre normas gerais” desde que “para aten-

der a suas peculiaridades” (§ 3°). Desse
modo, os Estados e o DF ndo podem, me-
diante legislacdo autbnoma, agindo ultra
vires, “transgredir a legislacdo fundamen-
tal ou de principios que a Unido Federal fez
editar no desempenho legitimo de sua com-
peténcia constitucional e de cujo exercicio
deriva o poder de fixar, validamente, dire-
trizes e bases gerais pertinentes a deter-
minada matéria (educacgdo e ensino, na
espécie).”

Assim, segundo o STF, para efeito de sua
validade material, todos os atos do Poder
Publico estdo necessariamente sujeitos a
indeclinavel observéancia de padrdes mini-
mos de razoabilidade, que se qualificacomo
parametro de afericdo da constitucionalida-
de material desses atos. Dai, no processo de
formulagdo das normas legais, devem ser
observados critérios de razoabilidade “que
guardem estrita consonancia com os pa-
drdes fundados no principio da proporcio-
nalidade, pois todos os atos emanados do
Poder PuUblico devem ajustar-se a clausula
que consagra, em sua dimensao material, 0
principio do substantive due process of law™3,

d) recentemente, o STF concedeu man-
dado de seguranca em favor de empresa do
Rio Grande do Sul em face de ato do legisla-
tivo estadual que instituiu normaexigindo
dos inadimplentes a quitacdo de débitos
com a Fazenda Publica Estadual para, as-
sim, obterem autorizagéo para impressao de
blocos de notas fiscais (BRASIL, 2005).

Assim como ocorreu em outros julgados®,
o Tribunal considerou que o Poder Publico
ndo pode utilizar-se de meios gravosos e
indiretos de coer¢do para compelir o contri-
buinte inadimplente a pagar tributos®, pois
tais exigéncias transgridem os postulados
da razoabilidade e da proporcionalidade
em sentido estrito, inviabilizando, sem jus-
to fundamento, o exercicio da atividade eco-
ndémica ou profissional licita pelo sujeito
passivo da obrigacao tributaria. Esse tipo
de imposicao estatal ofende o substantive due
process of law, pois n&o é facultado ao Esta-
do legislar de modo abusivo ou imoderado.
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Invocando licdo de Orosimbo Nonato, con-
cluio STF que a liberdade do legislador “néo
pode chegar a desmedida do poder de
destruir”.

4. Os critérios de razoabilidade e
proporcionalidade

A partir do pequeno rol de decisGes apre-
sentado no tépico anterior, é possivel obser-
var que o devido processo (em sua feicdo
substantiva) também é utilizado em nosso
pais na analise da constitucionalidade de
normas juridicas. Contudo, merece atencao
o fato de que os tribunais utilizam ora o fun-
damento da razoabilidade, ora o da proporci-
onalidade para a concessdo de medidas em
respeito ao substantive due process, de modo
que é importante identificar na doutrina a
distingdo entre os dois conceitos.

Gilmar Ferreira Mendes (1994, p. 469-
475) publicou importante trabalho em que
analisaaaplicacéo do principio da proporci-
onalidade pelo Supremo Tribunal Federal.
Para o autor, ndo ha davida de que os con-
ceitos de proporcionalidade e razoabilida-
de sdo semelhantes, porque “um juizo defi-
nitivo sobre a proporcionalidade ou razoa-
bilidade da medida h& de resultar da rigoro-
sa ponderacao entre o significado da interven-
¢ao para o atingido e os objetivos perseguidos
pelo legislador (proporcionalidade ou razoabi-
lidade em sentido estrito)”.

Além disso, a conclusdo que apresentaa
respeito da arguicdo de inconstitucionali-
dade do art. 5° e seus paragrafos da Lei n°
8.713/93 leva-nos a concluir que, na opi-
nido do autor, os conceitos sdo semelhantes
(MENDES, 1994, p. 469):

“(...) o Supremo Tribunal Federal consi-
derou que, ainda que o legislador pudesse
estabelecer restri¢cBes ao direito dos parti-
dos politicos de participar do processo elei-
toral, a adoc¢do de critério relacionado com
fatos passados para limitar a atuagdo futu-
ra desses partidos parecia inadequadae, por
conseguinte, desarrazoada. Essa decisao
consolida o desenvolvimento do principio

da proporcionalidade ou da razoabilidade
como postulado constitucional autbnomo
que tem a sua sedes materiae na disposicéo
constitucional que disciplina o devido pro-
cesso legal (art. 5°, inciso LIV).”

Caio Técito (1996, p. 3) assevera que a
Constituicdo Federal adotou o principio da
legalidade ao determinar que “ninguém sera
obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma
coisa sendo em virtude lei”’, querendo signi-
ficar que a lei é vontade geral da na¢ao, nas-
cida da manifestacdo dos agentes delega-
dos da sociedade — legitimados pelo man-
dato eletivo. Mas, para que tal poder nao
reste absoluto, a regra da separacdo dos
poderes constitucionais submete os atos do
Legislativo ao controle final do Poder Judi-
ciario, para que leis contrarias a Constitui-
¢do ou violadoras de direitos e liberdades
sejam anuladas e destituidas de eficacia.
Dessa forma, o principio da legalidade ga-
nhou aperfeicoamento & medida que a vigi-
lancia a respeito da finalidade da lei passou
aserexigida.

Salienta o autor (TACITO, 1996, p. 3-4)
que a jurisprudéncia francesa construiu a
noc¢ao do desvio de poder ou desvio de fina-
lidade como fundamento da declaragdo de
nulidade de atos administrativos; a juris-
prudéncia da Suprema Corte norte-ameri-
cana construiu, para conter abusos dessa
natureza, o requisito do devido processo le-
gal em sua dimens&o substantiva, por inter-
médio do teste de racionalidade, e, a seguir,
0 padréo de razoabilidade para aferir a le-
galidade da legislacdo; o direito alemao ado-
tou o principio da proporcionalidade, ou
principio da proibicio de excesso, para per-
mitir ao intérprete aferir acompatibilidade
entre meios e fins, de modo a evitar restri-
¢cOes desnecessarias ou abusivas contra 0s
direitos fundamentais; e, na Espanha, tam-
bém domina igual principio.

Porém, embora saliente a variacdo de
principios adotados em tais ordenamentos,
ao tratar do direito brasileiro, também eleva
ao mesmo significado as no¢des de propor-
cionalidade e razoabilidade. E certo que cita
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varios julgados de nossos tribunais, apon-
tando para a utilizacdo deste, daquele ou
de ambos principios, mas sempre manifes-
ta-se no sentido de igualé-los. A guisa de
concluséo, enfatiza:

“A Constituicdo de 1988 deu énfase aos
principios éticos que lastreiam sua estrutu-
ra. (...) E incorpora ao quadro constitucio-
nal o principio do devido processo legal
como elementar a garantia da liberdade e
do patrimdnio (art. 5°, L1V). No curso de sua
elaboracéo, o rol dos principios regulado-
res da atividade da administracdo publica
contemplava, a par daqueles que permane-
ceram no atual art. 37, o requisito da razoa-
bilidade dos atos administrativos. (...) Ari-
gor, o principio da razoabilidade filia-se a
regra da observancia da finalidade da lei
gue, a seu turno, emana do principio da le-
galidade. A noc¢do de legalidade pressupde
a harmonia perfeita entre os meios e os fins,
acomunhdao entre o objeto e o resultado do
atojuridico. A vontade do legislador, como
da autoridade administrativa, deve buscar
amelhor solucédo e a menos onerosa para 0s
direitos e liberdades, que compdem a cida-
dania. A atribuicéo ao Judiciario do contro-
le das leis mediante o juizo de valor da pro-
porcionalidade e da razoabilidade da nor-
ma legal ndo pretende substituir a vontade
dalei pela vontade do juiz. Antes, porém, a
este cabe pesquisar a fidelidade do ato le-
gislativo aos objetivos essenciais da ordem
juridica, na busca da estabilidade entre o
poder e a liberdade” (TACITO, 1996, p. 6-7).

Também encontramos a opinido de
Carlos Roberto de Siqueira Castro (1989, p.
380-381) em seu valioso estudo sobre o de-
vido processo legal e a razoabilidade das
leis. Como claramente sugere o titulo de sua
obra, o autor prefere o principio da razoabi-
lidade para explicar a utilizacdo do devido
processo legal em seu aspecto material no
controle da constitucionalidade das leis®.
Adverte o autor que o canone da razoabili-
dade foi suprimido na fase de elaboracéo
da atual Constituicao Federal e, embora ti-
vesse pertinéncia direta com os atos admi-

nistrativos (art. 37), a sua aplicacéo a gene-
ralidade das regras juridicas seria resulta-
do inafastavel da interpretacéo extensiva e
sistematica do dispositivo constitucional.
Ainda que, por apego ao método literal e
precario de interpretacdo das hormas juri-
dicas, assim néo se entendesse, restaria in-
duvidoso que o postulado da razoabilida-
de das leis deriva diretamente da aplicacéo
do substantive due process, a ser empregado com
criatividade e senso de justica pelos 6rgaos
responsaveis pela guarda a Constituicao.
Critica o autor que, em face das “peripé-
cias do debate constituinte”, se perdeu a
oportunidade de se consagrar em matriz
constitucional esse importante postulado
para a idoneidade das manifestacdes do Po-
der Publico. Por outro lado, salienta, acolheu-
se no rol dos direitos fundamentais a garan-
tia mais abrangente e magnanima de todas as suas
congéneres — a cldusula do devido processo
legal, nela incluida ndo sé o principio da razo-
abilidade, como a exigéncia de motivagao dos
atos estatais (CASTRO, 1989, p. 381).
Diferentemente se manifesta Raquel
Denize Stumm (1995, p. 169), que encontra
no principio da proporcionalidade o subs-
trato que justifica a aplicacdo do devido pro-
cesso legal em sua feicdo material. Para a
autora, pressupondo a existéncia de um
Estado Federal e uma Constituicéo rigida, o
Poder Judiciario atua na busca de dois obje-
tivos principais: a harmonizagao dos conflitos
entre a Unido e os Estados-membros e a protecéo
das liberdades civis e dos direitos fundamentais
ostentados por todos os destinatérios do poder.
Na trilha desse tltimo objetivo, o devido
processo legal substantivo apresenta-se
como o instrumento de maior amplitude, por
funcionar como limite a aplicacdo de atos
normativos arbitrarios e irracionais. Mas tal
aplicacédo da-se em decorréncia da propor-
cionalidade, como quer a autora (STUMM,
1995, p. 173): “A fundamentagéo do princi-
pio da proporcionalidade, no nosso siste-
ma, é realizada pelo principio constitucio-
nal expresso do devido processo legal. Im-
porta aqui a sua énfase substantiva, em que
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hé& a preocupacéo com a igual protecao dos
direitos do homem e os interesses da comu-
nidade quando confrontados.”

N&o obstante os avalizados posiciona-
mentos, parece mais adequada a doutrina
que V& nos principios da razoabilidade e da
proporcionalidade uma possivel relacéo de
intimidade, mas ndo uma coincidéncia que
permita a utilizagcdo de ambos termos como
sinbnimos, sem maiores explicac@es. Fica-
mos com Willis Santiago Guerra Filho
(1997, p. 25-26), que formulou uma util dis-
tincéo entre os dois principios:

a) o principio da proporcionalidade tem ori-
gem no direito publico alemé&o e desobede-
cé-lo significa ultrapassar irremediavelmen-
te os limites do que as pessoas em geral con-
siderariam aceitavel, em termos juridicos. E
principio com funcao negativa.

b) o principio da razoabilidade tem origem
anglo-sax6nica e opera seus efeitos na me-
dida em que pretende demarcar aqueles li-
mites aceitaveis, indicando como nos man-
termos dentro deles, mesmo quando n&o
pareca irrazoavel ir além. E principio com
funcéo positiva, portanto.

Por isso mesmo, em concluséo, devemos
entender que, embora distintos, o conteido
de tais principios os faz relacionados, de
maneira indissolUvel, com o principio da
proporcionalidade, carregando em si a no-
¢do de razoabilidade, o que justifica a pre-
senca alternada de ambos os principios na
jurisprudéncia brasileira.

Fique claro, contudo, que a utiliza¢do de
ambas as expressdes, sem qualquer expli-
cacdo, terd lugar apenas nas situaces em
que se possa dispensar o rigor cientifico, nas
situacdes em que a mencdo a qualquer um
dos principios seja suficiente para demons-
trar que se esta diante de uma norma in-
constitucional, ficando a distin¢éo apresen-
tada nos paragrafos anteriores para um se-
gundo plano, pois, num angulo mais am-
plo, tanto a proporcionalidade quanto a ra-
zoabilidade séo subprincipios responsaveis
pelaefetivacéo do devido processo legal em
sua dimensdo material.

Notas

! J& manifestamos nossa opinido - alinhada a
de Candido Dinamarco — de que o devido processo
legal pode ser entendido como clausula de fechamen-
to do sistema processual, justamente porque possui
um carater sistematico, pois fecha o circulo de ga-
rantias constitucionais relativas ao processo, afir-
mando a indispensabilidade de todas elas e reafir-
mando a autoridade de cada uma, pois 0s princi-
pios gerais do processo estdo unidos entre si por
um entrelacamento sistémico (Cf. MESQUITA, 2004.
p. 84).

2 O art. 2° da Lei exigia para o registro como
corretor de imdveis, entre outros documentos: ates-
tado de capacidade intelectual e profissional e de
boa conduta, passado por 6rgao de representacao
legal da classe; folha corrida e atestado de bons
antecedentes, fornecido pelas autoridades policiais
das localidades onde houver residido nos ultimos
trés anos; atestado de sanidade; atestado de vaci-
nacéo antivariolica.

3 ADI 2667 MC-DF - Tribunal Pleno - Rel. Min.
Celso de Mello - J. 19.06.2002.

4 RE 413.782/SC, RE 09.956/RS, RE 09.958/
RS, RE 414.714/RS, RE 24.061/RS e RE 434.987/
RS, somente para citarmos alguns exemplos.

5 Consequéncia logica de entendimentos ja con-
solidados: Simula 70 — E inadmissivel a interdigéo
de estabelecimento como meio coercitivo para co-
branca de tributo; Simula 323 - E inadmissivel a
apreensdo de mercadorias como meio coercitivo
para pagamento de tributos; e Simula 547 — Ao
contribuinte em débito, ndo é licito a autoridade
proibir que adquira estampilhas, despache merca-
dorias nas alfandegas e exerca suas atividades pro-
fissionais.

5 No mesmo sentido, Nelson Nery Janior (1997,
p. 35-38) e Augusto do Amaral Dergint (1994, p.
253-254).
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