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RESUMO: Trata-se de analisar a importancia do principio do devido processo
legal, bem como sua evolugdo a par com a evolugdo do principio da legalidade
e do proprio Estado de direito. Desde sua mais antiga concep¢do, na Magna
Carta de Jodo Sem Terra, em 1215, até sua evolucdo ao conceito moderno de
principio, quando ja se fala em legalidade substancial e devido processo legal
substancial. J& tendo sido concebido como uma garantia dos nobres contra os
abusos da Coroa, sustenta-se, hoje, como uma garantia dos direitos fundamentais
do cidadao.

Impde-se falarde seudesenvolvimento histdrico, figurandona Declaragio
Universal dos Direitos do Homem e do Cidadao, o papel que desempenhou no
Estado de Direito, sua relacdo com o positivismo cldssico e sua presenga na
Constituicdo Federal Brasileira de 1988. Fala-se também do importante papel
da Teoria Critica do Direito na pesquisa cientifica pela constru¢do do principio
da legalidade substancial, no surgimento de novas categorias de direito e na luta
pela realizagdo dos direitos fundamentais e pela efetividade do processo.

Também se aborda as relagdes do principio do devido processo legal
com a atual crise do Direito e do Estado Democratico de Direito. Crise produzida
pelos interesses dos grupos hegemoénicos em revezamento no poder, conduzindo
a um confronto pela procura de legitimidade do Estado Democratico de Direito
perante a sociedade.

PALAVRAS-CHAVE: Devido processo legal; efetividade do processo; principio
da legalidade substancial; direitos fundamentais.

1. Introducao

O presente trabalho tem por escopo analisar o principio do devido
processo legal e elege como problema a sua realizagdo pratica na efetivacdo dos
direitos fundamentais. Para tanto, ¢ necessaria a analise conjunta do principio da
legalidade, por ser este principio que tradicionalmente tem orientado a atividade
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da administragdo publica, dos 6rgaos da jurisdi¢do e dos operadores do direito
em geral.

O direito n3o tem um fim em si mesmo. Existe para ordenar a vida
em sociedade, bem como para proporcionar seguranga as relagdes da sociedade
com o Estado e dos individuos entre si, sendo utilizado ora como instrumento de
legitimagao da ordem econdmica, ora como instrumento de transformacao social.
Em ambos os casos a lei escrita desempenha papel fundamental na medida em
que impde aos individuos proibi¢des, deveres e abstengdes, como também lhes
confere direitos.

O principio da legalidade, cuja base conceitual estd no artigo 5°, inciso
I1, da Constitui¢@o Federal, que diz: “Ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de
fazer alguma coisa senfo em virtude de lei”, firmou-se através dos tempos como
a base de todo ato estatal e como elemento de disciplina das relagdes patrimoniais
e sociais em geral. Este principio tem significado politico na medida em que se
revela uma garantia constitucional dos direitos do homem. Constitui a garantia
fundamental da liberdade civil, que n2o consiste em fazer tudo o que se quer, mas
somente aquilo que a lei permite.

Ocorre, porém, que a nogdo de justi¢a possui algo de subjetivo. O justo
para um pode nao ser para outro. Ja a nogdo de legalidade estd condicionada a
atividade hermenéutica, porque a simples consulta dos textos legais ¢ insuficiente
para traduzir toda a diversidade fatica que emana da realidade concreta da vida
social. Dai resulta que a legalidade levada aos seus extremos pelos institutos da
dogmatica juridica, pode se distanciar do ideal de justica. E que o excesso de
formalidade gera a morosidade do processo acarretando atraso na entrega da
prestagdo jurisdicional, a ineficiéncia das técnicas procedimentais e a conseqiiente
inefetividade do processo.

Eis a importincia da atividade hermenéutica, pesquisando a

conformidade da lei a realidade social concreta e dando carater substancial ao
processo, bem como ao principio da legalidade, fazendo prevalecer os principios
de justica e os direitos fundamentais, sustentados pelo Estado Constitucional,
numa época em que a diversidade social cria novas categorias de direito e
transforma o fendémeno juridico com o surgimento de leis especiais extravagantes
que assumem significancia semelhante ao direito codificado.
Trata-se de tema atual em razdo das recentes reformas de que tem sido objeto
o Codigo de Processo Civil brasileiro. E também um tema relevante, pois
a superagdo da morosidade na entrega da prestacdo jurisdicional se traduz na
efetividade do processo, com reflexos na ordem social e econémica, propiciando
ao Estado Democratico de Direito o atendimento dos direitos e das garantias
fundamentais.
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2. Historico e evolucio do principio devido processo legal

As origens do principio remontam a “Magna Charta Libertatum” de
Jodo Sem Terra, em 1215, sob a expressdo “law of the land”. E que a Carta
Magna era um instrumento de garantia dos nobres contra os abusos da coroa
inglesa, mas elaborada sob a égide de uma ideologia reaciondria. Inicialmente
foi concebido sob um aspecto eminentemente processual, pois significava uma
garantia de natureza processual penal.

Também, a Declara¢do Universal dos Direitos do Homem garante, em
seu artigo X1, n° 1 que: “toda pessoa acusada de um ato delituoso tem o direito de
ser presumido inocente até que a sua culpabilidade tenha sido provada de acordo
com a lei, em julgamento publico no qual lhe tenham sido asseguradas todas as
garantias necessarias a sua defesa” (GOMES, 2000, p. 361).

Este principio foi contemplado nas constituicdes de alguns estados
americanos antes mesmo da Constitui¢do Federal americana de 1787.

Na fase inicial do Estado moderno, o chamado Estado de Policia, que
primou pelo maior controle da vida e das atividades dos cidaddos, restringiu
a discricionariedade do agente publico porque também se submeteu a uma
vinculagio a lei, posto que a administragdo publica devia obedecer aos limites do
poder de policia, sob a aprecia¢ao dos tribunais.

Isto representou um avango, pois possibilitou o controle judicial de atos
arbitrarios e injustos por parte dos agentes do Estado, que ndo obstante guardem
a pretensdo de satisfazer o interesse publico pode manifestar-se, na sua forma,
por uma arbitrariedade. Mesmo assim, havia uma discricionariedade vista como
um tipo de atividade administrativa que ndo admitia controle judicial.

Com o advento do Estado de Direito, “forma de organizagao politico-
estatal cuja atividade ¢ determinada e limitada pelo direito” (CANOTILHO, 1999,
p- 11), sobressairam-se os principios da legalidade, da igualdade e da separagdo
dos poderes, ambos voltados para uma protecdo dos direitos individuais,
especialmente a liberdade e a propriedade. Até entdo predominava a idéia da
vontade do rei como fonte do direito; com o Estado de Direito surge o conceito
de lei como uma resultante da vontade geral e elaborada pelo parlamento.

Sdo duas as idéias principais que servem de base para os principios
da legalidade e do devido processo legal. A primeira ¢ a de que o Unico poder
legitimo ¢ o que resulta da vontade geral do povo e a segunda é a doutrina da
separacdo dos poderes, pela qual s6 o Poder Legislativo pode editar leis, sendo-
lhe vedado delegar este poder, a ndo ser em casos excepcionais, previstos na
Constituicdo Federal. Observe-se que aqui o devido processo legal ja pauta o
processo de elaboragdo das leis.
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Ja no periodo do Estado social de direito, sob a influéncia de Kelsen e
do positivismo, o principio da legalidade ganhou um sentido novo, significando
que a administragdo sé pode fazer o que a lei permite. Trata-se de uma vinculagio
positiva tomando o lugar da vinculagdo negativa anteriormente vigente.

No Estado Democratico de Direito que “procura estabelecer uma
conexao interna entre democracia e Estado de Direito” (CANOTILHO, 2003, p.
93), o principio da legalidade alcanga o seu apogeu, contemplado na Constituicdo
Federal e articulando-se com a participacdo popular no escopo da realizagdo do
ideal de justiga material. E, entdo, chegado o momento em que o principio da
legalidade deve servir mais a uma ordem juridica socialmente justa e libertadora
do que a racionalidade como elemento justificador e legitimador de uma ordem
juridica sancionadora da dominagéo politico-econdmica.

3. A nova concepcio de direito e a transformaciio do principio da
legalidade

A sociedade de massas criou categorias econdmicas ¢ sociais diferenciadas,
fazendo surgir novos direitos e a categoria das chamadas leis especiais. Também
as fontes de produgio do direito foram se ampliando, sendo que a doutrina ¢ a
jurisprudéncia passam a assumir uma importancia maior. Mas a lei elaborada
pelo parlamento ja ndo ¢ aquela entidade geral e abstrata concebida ao tempo
do positivismo classico. Hoje, ela concentra uma carga de valores e interesses
resultados do embate politico entre os grupos hegemonicos, o que muitas vezes a
torna inapta a ser aplicada como norma geral e abstrata a maioria da populagao.
O que se vé ¢ que a lei ja ndo tem aquele carater de generalidade e imparcialidade
proprio dos atos estatais. “Por conseqiiéncia, o principio da legalidade obviamente
ndo pode mais ser visto como a época do positivismo classico” (MARINONI,
2005, p. 24).

No Estado Democratico de Direito, a elaboragfo da lei esta subordinada
a Constituicdo Federal, mas ndo ¢ s6 do ponto de vista do processo legislativo,
ou seja, ndo se trata s6 de legalidade formal. H4 também uma concepgdo de
legalidade substancial que deve obedecer aos principios constitucionais de
justica e de dignidade da pessoa humana, nas relagdes do mercado, do capital
e do patrimdnio com os direitos sociais ¢ os direitos fundamentais. Assim, a
subordinag¢do material da lei a Constitui¢do Federal “significa uma transformagao
que afeta as proprias concepgdes de direito e de jurisdicdo” (MARINONI, 2005,
p. 26).

No Estado Constitucional, compreendido como aquele em que as
normas constitucionais t€ém plena eficdcia normativa e supremacia sobre a
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legislag@o ordindria, os principios de justica e os direitos fundamentais assumem
um carater normativo, resgatando a importancia da atividade hermenéutica.
Assim, a normatizagdo estara cada vez menos presente nos Codigos, em razao
do pluralismo da sociedade contemporanea, e cada vez mais afeta aos processos
auténomos de regulagdo social. “O neoconstitucionalismo exige a compreensao
critica da lei em face da Constitui¢do, para ao final fazer surgir uma compreensao
ou cristalizagdo danormaadequada, que também pode ser vista como conformagio
da lei” (MARINONI, 2005, p. 26).

4. O devido processo legal

A legalidade, definida pela presenca da lei a reger todos os atos e
relagdes do Estado com o individuo e a sociedade, no processo civil se manifesta
através do principio do devido processo legal, que constitui “género do qual sdo
espécies todos os outros principios constitucionais do processo” (NERY, 1999,
p-31).

A garantia do devido processo legal, expressa no artigo 5° inciso
LIV, da Constitui¢do Federal, ndo se exaure na observancia das formas da lei
para a tramitagdo dos processos em juizo. Compreende algumas categorias
fundamentais como a garantia do juiz natural (CF, art. 5°, inc. XXXVII) e do juiz
competente (CF, art. 5°, inc. LIII), a garantia do acesso a justi¢a (CF, art. 5°, inc.
XXXYV), da ampla defesa e do contraditdrio (CF, art. 5°, inc. LV) e a garantia da
fundamentag@o de todas as decisdes judiciais (CF, art. 93, inc. [X).

O principio do devido processo legal manifesta-se em trés sentidos:
sentido genérico, sentido material e sentido processual.

Em sentido genérico tutela a vida, a liberdade e a propriedade, conforme
diz a Constituicdo Federal no seu artigo 5°, inciso LIV: “Ninguém sera privado
da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal”. “A Suprema Corte
americana, no julgamento de casos concretos tem considerado a extensdo da
privacidade ao conceito de direito de liberdade” (NERY, 1999, p. 34).

Em sentido material ou substancial, tutela os direitos materiais por meio
de processo judicial ou administrativo com todas as garantias constitucionais e
impde limites ao poder de policia da administracdo e o controle de seus atos.
Dele decorre a imperatividade de o legislativo produzir leis que satisfagam o
interesse publico, traduzindo-se esta tarefa no principio da razoabilidade das leis.
Neste sentido material, manifesta-se também o direito administrativo, onde a
administracdo s6 pode agir positivamente, isto ¢, quando lhe é permitido por
lei. Os limites do poder de policia da administra¢do também sdo controlados
pelo devido processo legal. Ainda, com a evolugdo da sociedade e do direito, a
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doutrina e a jurisprudéncia ampliaram, através dos tempos, o conceito do devido
processo legal substancial, dando-lhe uma interpretagio mais elastica, para
prover maior garantia aos direitos fundamentais dos cidadaos.

Em sentido processual tem por escopo garantir o efetivo acesso a justica
e assegurar a manifesta¢@o da igualdade das partes, a garantia do direito de agéo,
o direito de defesa e contraditdrio. “A Suprema Corte americana considera como
justificadores da clausula constitucional do devido processo legal, os principios
fundamentais de liberdade e justica” (NERY, 1999. p. 40).

Modernamente a idéia do devido processo legal estd associada a idéia de
um processo justo. Dai a razdo de a Constitui¢do Federal estabelecer os principios
e as garantias acima referidos para assegurar a observancia do devido processo
legal. Mas as classes dominantes ndo t€m interesse numa reforma processual que
modifique os privilégios, a relagdo entre capital e trabalho e que modifique as
regras e os institutos processuais referentes ao patriménio em geral e ao direito
de propriedade. Isso interfere na efetividade do processo, pois ora dificulta, ora
impede o uso e gozo de direitos subjetivos por parte daquele imenso contingente
populacional que ndo detém poder econdmico. Sob este aspecto, a Teoria Critica
do Direito adverte que “um estudo mais minudente dos pressupostos ideologicos
da dogmatica processual revela que a instituicdo que recebe o “nomen juris” de
processo é na verdade um instrumento a mais de dominagido” (COELHO, 2003,
p. 545).

O processo civil, na dtica da teoria critica do direito é uma “relagdo
juridico-social, envolvendo pessoas de diferentes classes sociais e origens, cuja
fun¢do ¢ promover a circulagdo e distribuicdo de rendas e bens de consumo”
(PAULA, 1999, p. 104). Dai decorre que o devido processo legal substancial se
realiza na medida em que a efetividade do processo, propicia a concretizagio dos
direitos materiais e sociais sob o referencial dos direitos e garantias fundamentais
propostos pela Constituicdo Federal.

5. A efetividade do processo

Sabe-se que em determinado momento histérico o Estado tomou para
si 0 monopolio da forca e da jurisdicdo, em substituicdo a autotutela que era
o sistema primitivo de solugdo de conflitos. Sabe-se, também, que o processo
passou por formas arcaicas de atividade instrutéria como foram as ordalias e
formas autoritarias como foram os tribunais da inquisicao.

Mas os direitos fundamentais floresceram. E com eles, a principiologia
processual constitucional. De tal maneira que hoje, com o aparato dos codigos e
das leis esparsas, bem como a estrutura do poder judicidrio, nao pode o Estado
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se desvencilhar do dever de responder em tempo habil a demanda pela prestagio
jurisdicional.

A sociedade urbana de massas, a tecnologia e o ritmo de vida moderna
podem ser elementos complicadores da atividade jurisdicional. Mas nem por isso
pode o Estado negligenciar o dever de acompanhar a evolucdo da sociedade na
prestagdo dos seus servigos, especialmente quando se trata da distribui¢do da
justica. Trata-se de exigéncia adequada porque, para estes fins, o Estado tributa e
desenvolve a¢fo politica e ideologica de manutengdo de sua legitimidade. Neste
sentido, “a jurisdi¢@o apresenta-se como servigo publico prestado pelo Estado a
sociedade, e como tal, deve permanecer a cargo do Estado” (PAULA, 1999, p.
190).

O Estado Democratico de Direito “consiste na criagdo de um conceito
novo, que leva em conta Estado de Direito e Democracia, mas o supera na
medida em que incorpora um componente revolucionario de transformacao do
“status quo” em que o elemento “democratico” qualifica o Estado, o que irradia
os valores da democracia sobre todos os elementos constitutivos do Estado e,
pois, também sobre a ordem juridica” (SILVA, 2001, p. 123).

No Brasil, o Estado Democratico de Direito, adotado no artigo 1°
e regido pelos objetivos do artigo 3° da Constitui¢do Federal, se depara com
grande questdo politica, pois enquanto a ordem juridica privilegiar o capital em
detrimento do trabalho, as formulas processuais estardo sempre a permitir uma
valvula de escape em favor do capital, o que agrava a crise de legitimidade do
Estado por ndo ser capaz de atender as exigéncias do pacto social, ja que o povo,
detentor do poder soberano, esta excluido do acesso a justica. Tal fato ocorre em
razdo da dominagdo que exercem os grupos hegemonicos, com maior poder de
barganha sobre o resto da sociedade.

A democracia pressupde uma igualdade maior em que o acesso a justica e
a efetividade do processo sejam iguais para todas as classes sociais, independente
do poder aquisitivo. O Estado deve contar com juizes em quantidade suficiente
para atender a demanda pela prestagdo jurisdicional, bem como prover a melhor
sistematizagdo dos institutos processuais adaptando-os a evolucdo da sociedade.
Isso, porém ndo tem sido feito. E por isso que “a necessidade de tutelas rapidas
e imediatas apareceu, com certeza, para remediar a ineficiéncia do procedimento
ordindrio e da propria administragdo da justica” (MARINONI, 1994, p. 66).

A Constitui¢do Federal ja langa as bases de uma reformulagio
democratica e popular do sistema processual e de outros setores, como o caso
dos direitos sociais, sendo complementada pela legislagdo esparsa. Basta que se
abandone a postura comodista e formalista para induzir-se a realiza¢do material
das normas constitucionais, especialmente o artigo 1°, inciso III, que consagra a
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“dignidade da pessoahumana’ o artigo 3¢, inciso I, onde se pretende “construir uma
sociedade livre, justa e solidaria”, o artigo 4°, inciso II, onde fala da “prevaléncia
dos direitos humanos e o artigo 5°, que estabelece os mandamentos substanciais
dos direitos fundamentais e garantias individuais, bem como os direitos sociais
presentes em todo o texto constitucional e inspirando a sua principiologia”.

6. Conclusao

Com a utilizagdo do método histérico, desenvolveu-se o estudo do
surgimento e evolugdo do principio do devido processo legal ao lado do principio
da legalidade e com o desenvolvimento do Estado através dos tempos. Relatou-
se o histdrico normativo referente a estes dois principios.

Viu-se a importancia dos diplomas internacionais dos direitos humanos
na gestacdo dos direitos do réu e seu reflexo na construcdo dos sistemas
processuais contemporaneos, traduzindo e redesenhando sempre a perspectiva
do devido processo legal.

Viu-se que com o desenvolvimento do aparato do Estado moderno e com
a evolucdo da sociedade e da politica, os grupos hegemoénicos tomaram conta
do poder politico, cultivando modelos econdémicos excludentes, sancionados
por uma ordem juridica que afastou o povo dos centros de decisdes politicas
e do acesso a justiga, gerando uma crise de legitimidade de Estado. Nesta crise
de legitimidade a efetividade do processo naufragou e o devido processo legal
ndo pode se realizar plenamente. Entdo a efetividade do processo tornou-se uma
questdo social.

Neste contexto, ¢ de se posicionar favoravelmente as idéias inovadoras
da Teoria Critica do Direito, especialmente no que diz respeito a nova natureza do
processo civil como relagdo juridico-social, ao devido processo legal substancial,
ao novo conceito de legalidade, especialmente no que diz respeito ao controle
da lei, sob a primazia dos principios de justica, e a concretizagdo dos direitos
fundamentais, seguindo-se os mandamentos constitucionais.

Finalmente, foi dito que cumpre ao Estado Democratico de Direito,
erigir-se como tal e recuperar-se da crise de legitimidade, fazendo valer o pacto
social, através da realiza¢do politico-social dos mandamentos constitucionais,
com reflexos em todos os setores da vida nacional, especialmente no direito
de acdo e na efetividade processual, com vistas a resgatar o papel social da
jurisdigao.
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DUE PROCESS OF LAW AND THE HUMAN RIGHTS

ABSTRACT: The works analyzes the importance of the principle of due process
of law as well its evolution together with the evolution of legality principle and
the principle of the State of Right. Since its most ancient conception, in the Magna
Carta of John without Land, in 1215, until its evolution to modern concept of
principle, when it already speaks about substantial legality and substantial due
process of law. Being already conceived like a guarantee of nobles against the
abuses of crown, it is nowadays a guarantee of the fundamental rights of the
citizens. The work imposes to talk about its historical development appeared
in the Universal Declaration of citizens’ rights, the function that this principle
had been realized in the State of Right, its relation with classic positivism and
its presence in the Brazilian Constitution of 1988. It speaks as well about the
important function of the Critic Theory of Right in the scientific research for
the construction of the substantial legality principle, in the new categories of
rights appearance and in the struggle for the accomplishment of the fundamental
rights and for the effectiveness of the process. It also approaches the relationship
of the principle of due process of law with the present crisis of Right and the
Democratic State of Right. Crisis produced by the interest of hegemonic groups
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taking turns in the power, conducting to the confront for the search for legitimacy
of Democratic State of Right towards to society.

KEY WORDS: Due process of law. Effectiveness of the Process. Principle of
legality. Fundamental rights.
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