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Devido processo legal: requisito de validade processual

Due process of law: requirement of process validity

Thales Francisco Amaral Cabral!

RESUMO: Este artigo tem por objetivo analisar, a partir de trés acep¢des I6gico-juridicas sobre processo, o
papel do devido processo legal como requisito de validade processual. Para isso, 0 conceito de processo sera
apreciado segundo as perspectivas da teoria normativa de Kelsen e da teoria do fato juridico. Ademais, 0s
variados significados atribuidos a expressdo devido processo legal serdo investigados, atentando-se,

especialmente, para a formagdo da sua dimens&o substancial.
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ABSTRACT: This paper has for objective to analyze, starting from three logical-legal meanings on the process,
the role of due process of law as a requirement of process validity. For this, the concept of process will be
appreciated according to the perspectives of normative theory of Kelsen's and the theory of juridic fact. Besides,
the various meanings attributed to the term due process will be investigated, paying attention, especially to the

formation of the substantitve due process.
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1- Introducéo

O conceito de processo desperta profundo debate na Ciéncia Juridica hd muito

tempo, constituindo, ademais, marco fundamental para o desenvolvimento do Direito

Processual, extrato daquela ciéncia.
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A finalidade deste ensaio é, partindo de trés acep¢des logico-juridicas sobre
processo, analisar a atuacdo do devido processo legal como requisito de validade do processo,
conformando-o aos direitos fundamentais.

Convém observar que, em nenhuma das acepg¢des que serdo utilizadas, ha
vinculagcdo do processo a atividade do Poder Judiciario, estando sim, engquanto conceito
I6gico-juridico, relacionado ao exercicio do poder estatal em qualquer uma de suas funcgdes
ou, certas hipoteses, ao exercicio do poder nas relagdes juridicas entre particulares.

Deste modo, a andlise, aqui, ndo se dirige exclusivamente ao processo
jurisdicional, mas também ao processo administrativo, ao processo legislativo e ao processo

negocial.

2- Processo em trés acepgoes

Na dimensdo formal-normativa, o direito corresponde ao sistema de normas
juridicas positivadas em determinado Estado. Sob este prisma, muito embora necessério a
convivéncia de qualquer sociedade, o direito tem um contetdo diferente de acordo com o
lugar e o periodo, isto €, de acordo com o ordenamento juridico vigente.

Acontece que, mesmo diante da variacdo do contetdo entre os diversos
ordenamentos juridicos, existem alguns conceitos com pretensdo de “validade constante e
permanente, sem vinculagdo com as alteragdes do Direito Positivo” (CARVALHO, 2007, p.
76). S&o os conceitos l6gico-juridicos (TERAN, 1998, p. 79), cujo contetido néo é modificado
em funcdo das particularidades das diversas realidades normativas vigentes.

Fundamentais a compreensdo do fendmeno juridico em qualquer lugar e
qualquer tempo, o0s conceitos ldgico-juridicos representam verdadeira condicdo de
possibilidade tanto do direito positivo quanto da Ciéncia Juridica (VILANOVA, 2000, p.
238/239).

Quando concatenados em torno de um determinado objeto singular do
fendmeno juridico, o conjunto de conceitos I6gico-juridicos constitui a estrutura basica de um

subdominio do direito positivo, tal como o direito constitucional, ou de uma teoria geral
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individual, que consiste no sistema de proposi¢des destinadas a organizacéo do conhecimento
sobre um determinado objeto (DIDIER, 2013, p. 38).

Dentre os conceitos l6gico-juridicos que formam a base de um subdominio do
direito positivo ou de uma teoria geral individual, existe um conceito l6gico-juridico primario
que se destaca, na medida em que, além de fundamentar os demais conceitos, delimita o
proprio campo de atuacdo da ciéncia (VILANOVA, 2003, p. 10).

No ambito da Ciéncia Processual, extrato da Ciéncia Juridica, o processo
representa o conceito logico-juridico primério a partir do qual se articulam os demais
conceitos ldégico-juridicos processuais e também os conceitos juridico-positivos, que sdo
aqueles elaborados “apds o conhecimento de um determinado Direito Positivo” (BORGES,
1999, p. 83). Dai se entrevé que a delimitacdo precisa da nogdo de processo é fundamental
para o desenvolvimento da Ciéncia Processual.

Como leciona Fredie Didier Jr.(2013, p. 63), é possivel compreender o
processo como “método de criagdo de normas juridicas, ato juridico complexo (procedimento)
e relagdo juridica”.

Na perspectiva normativa, parte-se da premissa segundo a qual o direito, além
de regular a conduta das pessoas nas suas relagdes intersubjetivas, disciplina a producao
normativa pelos 6rgdos competentes, 0s quais, por sinal, sdo competentes em funcdo de outras
normas (IVO, 2006, p.XXVI).

Assim, estando o ato de criacdo do direito regulado pelo proprio sistema
juridico, a producdo de uma nova norma implica, necessariamente, na aplicacdo de outra
norma que tenha por objeto regular o ato de criacdo do direito, ou seja, uma norma de
estrutura (BOBBIO, 1995, p. 45).

Tal deducdo, segundo Jose Souto Maior Borges, deve ser atribuida a Hans
Kelsen que, por meio da Teoria Pura do Direito, introduz uma inovadora viséo do processo de
aplicacdo do Direito, afirmando que a criagdo e a formagdo sdo momentos de um fenémeno
unico e continuo (BORGES, 1999, p. 107). De fato, afirma Hans Kelsen:

Uma norma que regula a produgdo de outra norma é aplicada na producdo, que ela
regula, dessa outra norma. A aplicacdo do Direito € simultaneamente produgdo do
Direito. Estes dois conceitos ndo representam, como pensa a teoria tradicional, uma
oposigéo absoluta. E desacertado distinguir entre atos de criacio e atos de aplicagio
do Direito. Com efeito, se deixarmos de lado os casos-limite - a pressuposicdo da
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norma fundamental e a execugdo do ato coercivo - entre 0s quais se desenvolve o
processo juridico, todo ato juridico é simultaneamente aplicacdo de uma norma
superior e producdo, regulada por esta norma, de uma norma inferior (KELSEN,
2012, p. 260/261).

E neste caminho continuo da norma superior para a norma inferior, no qual
convergem aplicacdo e criacdo, o direito é concretizado, com a paulatina reducdo da
generalidade e abstracdo normativa.

A concretizacdo do direito, por sinal, é indispensavel para que conteddo
dedntico das normas gerais e abstratas seja comunicado ao destinatério final. Isso porque as
normas gerais e abstratas ndo ferem diretamente as condutas intersubjetivas, mas apenas
indiretamente através de uma norma individual e concreta (CARVALHO, 2011, p. 168).
Dessarte, a norma constitucional, mesmo que dispense outra norma plasmada na legislacdo
para surtir efeitos, dependerd de uma norma juridica individual e concreta para regular uma
conduta intersubjetiva especifica.

Ainda nas sendas do pensamento kelseniano, pode-se afirmar que a
concretizagdo do direito, em linhas gerais, se inicia com a aplicagdo da norma fundamental
que enseja a criacdo da Constituicdo; a aplicacdo dessa resulta na criacdo de normas juridicas
gerais e abstratas através da legislacdo; essas, por sua vez, implicam, quando aplicadas, na
criacdo de normas juridicas individuais consubstanciadas em decisdes judiciais ou resolucdes
administrativas.

Dai que, nesta perspectiva normativa, 0 processo corresponde ao método de
concretizacdo do direito que, a partir da aplicacdo de uma norma de estrutura, conduz, de
forma escalonada, a producdo de normas juridicas individuais que tocam diretamente uma
determinada situacdo juridica.

Ja sob o prisma da teoria do fato juridico, o processo pode ser compreendido
tanto como espécie de ato juridico complexo quanto como efeito juridico.

E que, no plano da existéncia dos fatos juridicos, o processo corresponde a um
ato juridico complexo (DIDIER, 2013, p. 64), eis que o cerne do seu suporte fatico é
composto por uma série de atos “relacionados entre si, ordenadamente no tempo, de modo
que constituem partes integrantes de um processo, definido este como um conjunto ordenado
de atos destinado a certo fim” (MELLO, 2013a, p. 64). No processo legislativo, por exemplo,

o0 ato final de publicacdo da lei é precedido de uma série de atos necessarios a existéncia
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daquela, tais como a iniciativa, votacdo parlamentar, sancdo do Chefe do Poder Executivo e
promulgaco. Ausente um desses atos componentes do suporte fatico complexo, lei ndo ha?.

De modo que, na perspectiva do plano da existéncia do fato juridico, o
processo tem a feicdo de um procedimento, ato juridico complexo que abrange uma seqiiéncia
de atos que, coordenadamente praticados, resultam em um ato final.

Por ultimo, mas ainda considerando a teoria do fato juridico, porém de acordo
com o plano da eficicia, o processo equivale aos efeitos produzidos pelo fato juridico
processual.

O fato juridico processual compreende, em sentido amplo, quaisquer
“manifestagdes de vontade, condutas e fendmenos da natureza contemporineos a um
procedimento a que se refiram, descritos em normas juridicas processuais” (NOGUEIRA e
DIDIER, 2013, p. 33). Esse conceito, portanto, se refere a cada um dos atos que compde o ato

complexo procedimento, eis que:

h& o ato-complexo procedimento, verdadeiro substantivo coletivo (como o cardume,
a penca e 0 enxame), pois exprime a ideia de coletividade, conjunto de atos que
podem ser estudados como unidade, assim como h& cada um dos atos do
procedimento (peticdo, inicial, citacdo, contestacdo etc), que tém a sua propria
individualidade e também podem ser estudados isoladamente (NOGUEIRA e
DIDIER, 2013, p. 28).

Assim como sucede no processo judicial, os processos legislativo e
administrativo também sdo compostos por uma série de fatos juridicos processuais que,
isoladamente, podem irradiar efeitos juridicos e ndo se confundem com o ato complexo
consubstanciado no procedimento.

O principal efeito decorrente de um fato juridico processual € o surgimento de
relacBes juridicas processuais. Como espécie do género relacdo juridica, aquelas relagbes séo
regidas por trés principios essenciais (MELLO, 2013b, p. 190): principio da
intersubjetividade, de modo que somente se estabelecem entre, no minimo, dois sujeitos de
direito; principio da essencialidade do objeto, eis que é indispensavel algo para lhe dar sentido

e realidade; e, por ultimo, o principio da correspectividade de direito e dever, pretensao e

2 Excepcionalmente, anorma de estrutura da producéo legislativa pode dispensar alguns dos atos condicionantes
a existéncia da lei. A guisa de exemplo, a Constituicdo Federal de 1988 ndo exige sangdo presidencial na
Emendas a Constituicdo (artigo 60, §3°)
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obrigacdo, acdo e situacdo de acionado e excecdo e situacdo de excetuado. Sobre esse ultimo

principio essencial, forgcoso trazer a licdo do mestre Marcos Bernardes de Melo:

havendo relagdo juridica, h4, no minimo, direito e dever correlatos, uma vez que
ninguém pode ser credor (sentido de sujeito ativo) sem que haja um devedor
(sentido de sujeito passivo), como é inadmissivel alguém ser devedor de ninguém. E
preciso que haja um crédito (no sentido de poder juridico) para que haja um débito
(sentido de submissdo), portanto, um credor e um devedor. O mesmo se aplica,
necessariamente, as demais categorias eficaciais (MELLO, 2013b, p. 199)
Convém advertir que, muito embora as relacdes juridicas decorram de fatos
juridicos processuais, € possivel atribuir o conjunto dessas relacées ao proprio processo, Como

elucida Fredie Didier Junior:

Por metonimia, pode-se afirmar que essas relagdes juridicas formam uma Unica
relacdo juridica, que também se chamaria processo. Essa relacdo juridica é composta
por um conjunto de situagdes juridicas (direitos, deveres, competéncias,
capacidades, 6nus etc) de que s&o titulares todos os sujeitos do processo. E por isso
que se costuma afirmar que o processo é uma relagdo juridica complexa. Assim,
talvez fosse mais adequado considerar o0 processo, sob esse prisma, um
conjunto(feixe) de relagdes juridicas (DIDIER, 2013, p. 66)

Ainda que sob um paradigma teérico dissociado do fato juridico processual, a
ideia de que, subjacente ao processo, existe uma relacdo juridica foi fundamental para a
prépria autonomia do processo em relacdo ao direito material (MARINONI, 2012, p. 399).

Com efeito, destaca-se, na conquista da autonomia do direito processual, o
livro Teoria das excec¢des dilatdrias e 0s pressupostos processuais escrita em 1868 por Oskar
Bulow, posto que, assentando o processo consiste em uma relacdo juridica publica, o
processualista alemdo fez ver a diferenca do processo para direito material.

As trés acepcdes de processo (método de producdo normativa, ato juridico
complexo e relagdes juridicas processuais) sdo plenamente compativeis, uma vez que se

referem a diferentes aspectos de um mesmo conceito:

0s trés conceitos apresentados relevam o que é (ato juridico complexo), o que gera
(relagdes juridicas entre 0s sujeitos processuais) e para qué serve (producdo de
norma juridica) o processo (DIDIER, 2013, p. 67)

DEVIDO PROCESSO LEGAL: REQUISITO DE VALIDADE PROCESSUAL
Thales Francisco Amaral Cabral



L RMD

Revista Eletronica do Mestrado em Direito da UFAL

ISSN: 2237-2261
Maceid¢/Al, v. 5, n. 1 (2014), p. 65-83, jan./jun. 2014

Desta feita, estdo contemplados, além da perspectiva normativa do fenémeno
juridico, o plano do ser e o plano dos efeitos, dois dos trés planos que dividem o mundo
juridico.

N&o havendo conflito entre esses diferentes aspectos processuais, € possivel
enfeixa-los em uma definicdo Gnica, que pode ser assim enunciada: processo € o ato juridico
complexo que, destinado a producdo normativa, gera um conjunto de relacdes entre os
sujeitos processuais.

Perceba-se, contudo, que esta definicdo de processo permite que seja criada
qualquer norma independentemente do seu conteudo, posto que ndo estabelece qualquer
requisito de validade processual. Claramente, a definicdo carece de um predicado de validade
que lhe preencha substancialmente, no que desponta o devido processo legal como elemento

indispensavel a conformacao do resultado do processo aos direitos fundamentais.

3. Devido processo legal. Inexisténcia de um sentido estatico. Tendéncia de expansao.

A origem do devido processo legal é historicamente relacionada a Magna Carta
inglesa de 1215. De fato, ao estabelecer “condi¢Oes formais para a intrusdo nas esferas de
vida, propriedade e liberdade dos suditos” (MARTEL, 2005, p. 06/07), a Magna Carta impés
limites ao poder estatal pelo Rei Jodo Sem Terra, submetendo-o, com ineditismo, aos ditames
da lei.

E bem verdade que a Magna Carta ndo foi fruto da defesa da democracia e dos
direitos fundamentais, mas resultado da vontade dos barfes ingleses de recuperar o poder, a
riqueza e os privilégios feudais perdidos com a ascensdo do tirano Jodo Sem Terra
(MARTEL, 2005, p.04). Isso, entretanto, ndo retira o seu valor histérico como antecedente
mais longinquo da clausula do devido processo legal.

Até meados do século XIX, o devido processo legal manteve um carater
exclusivamente formal, de sorte que o cumprimento de certos ritos era suficiente para que 0s
Tribunais ndo o considerassem violado.

Mesmo sem alterar-se essa concepcdo estritamente procedimental, o raio de

atuacdo do devido processo legal foi progressivamente sendo ampliado.
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No Dr. Bonham’s Case em 1610, o devido processo legal, de modo inédito,
limitou a atuacdo do parlamento inglés. Nesse julgamento, a Corte de Common Pleas,
liderada pelo Chief Justice Sir Edward Coke, julgou nula a lei que atribuia a Academia Real
de Medicina competéncia averiguar, julgar e impor sancOes, entre as quais multa e
aprisionamento, pelo exercicio irregular da medicina (MARTEL, 2005, p.23). Nada obstante a
Corte inglesa tenha se afastado dessa orientacdo posteriormente, o Dr. Bonham’s Case, para
Mauro Cappelletti, € o precursor do controle de constitucionalidade de leis — Judicial Review
(CAPPELLETTI, 1992, p. 58).

Ademais, o raio de atuacdo do devido processo legal também aumentou no
aspecto territorial. Afinal, com a colonizacdo inglesa na América do Norte, seguiu a nocao de
correcdo procedimental plasmada no devido processo legal.

E, finalmente, com a independéncia dos Estados Unidos da América, a propria
concepcao exclusivamente formal sobre o devido processo legal foi paulatinamente se
modificando sobretudo em funcdo da atuacdo da Suprema Corte Americana, no que resultou
na demarcacdo de uma feicdo substancial.

A feicdo substantiva do devido processo legal (substantive due process of law),
de forma distinta do carater exclusivamente formal até entdo reconhecido, avanca sobre o
préprio mérito da decisdo, isto €, da norma juridica final produzida por conduto do processo.

Nada obstante essa dimensdo substantiva do devido processo legal esteja
diretamente ligada aos direitos fundamentais, uma das decises que inauguraram essa
tendéncia na Suprema Corte estadunidense, paradoxalmente, constitui evidente atentado aos
mais comezinhos direitos fundamentais: vida, liberdade e igualdade.

No caso Dred Scott VS. Stanford julgado em 1857, em que um escravo
afirmava ter alcancado a liberdade porque residira em unidade federativa onde a escravidédo
era proibida por lei estadual e também porque, ap6s ter sido adquirido, a escravidao também
fora proibida na unidade federativa onde realizada a avenga, a deciséo da Corte Americana

pode ser assim sumariada:

a lei do Congresso que proibia a escraviddo nos territérios foi declarada
inconstitucional e um dos fundamentos foi o due process of law, em sua faceta
substantiva, pois um ato do Congresso que priva um cidaddo (o senhor) de sua
propriedade (Dred Scott) por leva-lo consigo pelo territério nacional ndo pode ser
digno do nome devido processo legal (MARTEL, 2005, p.82)
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Com efeito, no caso mencionado, a Suprema Corte Americana julgou
inconstitucional a lei que privou o senhor do seu escravo por violagdo ao devido processo
legal “em bases substantivas, com apoio no direito natural” (MARTEL, 2005, p.83).

No ano seguinte a terrivel decisdo no caso Dred Scott VS. Stanford, veio a lume
a décima quarta emenda a Constituicdo americana que confirma a transformacédo do conceito
de devido processo legal, atribuindo-lhe, de vez, uma dimens&o substantiva.

Como se V&, o sentido atribuido a expressdo devido processo legal ndo é
estatico, variando no decorrer da historia em razdo, sobretudo, da tradi¢do juridica adotada no
pais e das vicissitudes do direito positivo entdo vigente.

N&o havendo um contetdo fixo e absolutamente pré-definido sobre o devido
processo legal, resta definir o seu significado a partir do uso concreto, considerando como ja
declinado, além das circunstancias faticas em derredor da situacdo concreta, a tradicao
juridica adotada no pais e as peculiaridades do proprio direito positivo. Nesse sentido,

Sobre a dificuldade de conceituar o devido processo legal, Uadi Lammego

Bulos assevera:

0s estudiosos sdo unanimes em destacar a dificuldade de definir o que seja devido
processo legal, sob pena de se restringir a pujanca do seu alcance. O mais apropriado
seria extrair o significado da clausula a partir do seu uso. Foi o que fizeram os
autores americanos, motivo pelo qual ndo encontramos um esquema definitério de
todas as suas potencialidades nos manuais estadunidenses sobre a matéria (BULQOS,
2008, p. 526)

Nada obstante a dificuldade em defini-lo, ha de se reconhecer, considerando a
origem e a trajetdria historica, uma estreita relacdo do devido processo legal com a defesa dos
direitos fundamentais dos cidadaos, na medida em que lhes atribui um conjunto de garantias
inibidoras do exercicio arbitrario das funcdes estatais

Com efeito, o devido processo legal surgiu como uma garantia voltada
exclusivamente a regularidade do processo penal, com o intuito de adequar o jus libertatis dos
acusados ao jus pudiendi do Estado (CASTRO, 2006, p. 32). Apés assentar-se a autonomia do
direito processual, é que se admitiu a aplicacdo do devido processo legal no campo processual
civil, estendendo-se, posteriormente, a processualidade desenvolvida no ambito

administrativo.
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Dai se infere a tendéncia continua em direcdo a ampliacdo das garantias
asseguradas pelo devido processo legal. Nesse sentido, Nelson Nery Junior assinala que
“doutrina e jurisprudéncia alargaram o ambito de abrangéncia da clausula de sorte a permitir
uma interpretacdo mais elastica, o0 mais amplamente possivel, em nome dos direitos
fundamentais do cidaddo” (NERY JR., 2013, p. 96).

N&o se questiona, atualmente, que o exercicio do poder estatal em todos os
seus blocos organicos (legislativo, judiciario e executivo) é limitado pelo devido processo
legal, chegando-se, sim, a cogitar da sua aplicacdo nas relagcfes juridica entre particulares
(BRAGA, 2008, p. 84 et passim), sobretudo quando, ao invés da natural autonomia da
vontade, prevalecga a vontade unilateral de uma das partes sobre a(s) da(s) outra(s).

Como se V&, o potencial de aplicacdo da clausula de devido processo legal €
deveras largo ndo apenas em razdo da sua indeterminacdo semantico-pragmatica, mas também
por conta da vasta gama de relacBes juridicas que abrange, algumas inclusive sem a
participacdo do Estado.

E preciso, contudo, demarcar, pelo menos, os contornos basicos das dimensoes

procedimental e substancial do devido processo legal.

4. As dimensdes do devido processo legal.

Como assinalado, a partir do julgamento do caso Dred Scott VS. Stanford pela
Suprema Corte Americana, passou-se a vislumbrar uma nova fei¢édo do devido processo legal,
a dimensdo substancial (substantive due process of law). Até aquele momento, apenas se
concebia a dimenséo procedimental do devido processo legal (procedural due process of law).

Em sua origem, o devido processo legal foi concebido como uma garantia
procedimental, estando relacionado apenas a exigéncias de cunho formal. Como declinado
alhures, a clausula law of the land inserta na Magna Carta inglesa de 1215 estabelecia
“condi¢Oes formais para a intrusdo nas esferas de vida, propriedade e liberdade dos studitos”
(MARTEL, 2005, p. 06/07).

Nos Estados Unidos da Ameérica, a clausula do devido processo legal na
vertente procedimental, segundo Nelson Nery Janior (2013, p. 99), importa no dever de
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assegurar ao litigante: a) comunicagdo adequada sobre a recomendagdo ou base da 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 reperguntar as testemunhas e de
contrariar provas que forem utilizadas contra o litigante; f) o direito de ter um defensor no
processo perante o juiz ou tribunal; g) uma decisdo fundamentada, com base nos autos.

No Brasil, embora ndo exista consenso na doutrina sobre todas as garantias
processuais decorrentes do devido processo legal, algumas delas se repetem na grande maioria
nas enumeragdes, quase se chegando a um consenso.

Para Fredie Didier Jr. (2013, p. 48), o contraditério e a ampla defesa, o
tratamento paritario as partes do processo, a proibicdo de provas ilicitas, a publicidade
processual, as garantias do juiz natural e motivacdo das decisdes, a duracdo razoavel e o
direito fundamental a jurisdi¢do sdo normas — sejam principios sejam regras - componentes do
conteldo minimo do devido processo legal.

De fato, com exce¢do da duracdo razoavel, as demais garantias citadas pelo
jurista baiano constam no rol de garantias associadas ao devido processo legal por diversos
autores nacionais (NERY JR, 2013, p. 111; CINTRA, GRINOVER E DINAMARCO, 2009,
p. 89/91; MITIDIERO, 2005, p. 255 et passim).

Entrementes, ndo ha4 como conceber o devido processo legal apartado das
garantias processuais do contraditorio, da ampla defesa, da motivacdo das decisGes, da
proibicdo de provas ilicitas, do acesso a justica (direito fundamental a jurisdi¢do), da
publicidade e isonomia processuais, sendo dado concluir que elas realmente representam
elementos inerentes ao devido processo legal.

Convém assinalar que essas garantias processuais basicas do devido processo
legal ndo exigem previsdo expressa em texto normativo a partir do qual possa ser construida a
respectiva norma juridica. Elas decorrem diretamente da previsdo do devido processo legal,
dai porque Nelson Nery Janior, tratando da atual constituicdo brasileira, assevera que bastaria
a enunciagédo do devido processo legal para que o caput e boa parte dos incisos do artigo 5°
tornassem dispensaveis, sendo, contudo, louvavel que tenham sido explicitados para, com
isso, enfatizar a importancias dessas garantias, norteando a administracdo publica, o

legislativo e o judiciario a aplica-las sem maiores questionamentos (NERY JR, 2013, p. 100).
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As garantias processuais componentes do devido processo legal na vertente
procedimental designam, de um lado, as proprias normas juridicas em que estdo consagradas
(enfoque objetivo) e, de outro, os direitos subjetivos dos cidad&os e 0s correspectivos deveres
dos agentes publicos (enfoque subjetivo). De maneira que a expressao ‘garantias processuais’
refere-se, a0 mesmo tempo, & norma juridica em sua integralidade e ao preceito, parte da
norma juridica em que estdo previstos os efeitos atribuidos ao fato juridico.

Como se Vvé, o devido do processo legal na vertente procedimental, muito
embora seja composto de garantias processuais essenciais a defesa dos direitos dos cidadaos,
ndo tem o condédo de limitar a substancia dos atos do Poder Publico, vez que ndo adentra no
mérito deles.

No entanto, a Suprema Corte dos Estados Unidos da América, em consonancia
com o sentimento juridico norte-americano que repele a onipoténcia e arbitrariedade
legislativa (CASTRO, 2006, p. 43), iniciou a construcdo da feicdo substancial do devido
processo legal.

Com efeito, apds o malfadado caso Dred Scott VS. Stanford, a clausula do due
process of law serviu para patrocinar a expansdo da judicial review levada a cabo pela
Suprema Corte estadunidense, que passou a apreciar a ‘razoabilidade’ e a ‘racionalidade’ das
leis e atos de governo em geral (CASTRO, 2006, p. 46).

Deste modo, a dimenséo substantiva do devido processo legal (substantive due
process of law) vai além das exigéncias relacionadas ao modo de producdo do ato do Poder
Publico, avancando sobre o proprio mérito da norma juridica final produzida por conduto do
processo.

No Brasil, o devido processo legal substantivo também se conecta com as
idéias de razoabilidade e proporcionalidade. Nesse sentido, Carlos Roberto Siqueira Castro,

ao tratar do devido processo legal na Constituicdo Federal de 88, assevera:

(...) acolheu-se no elenco dos direitos fundamentais a garantia mais abrangente e
magnanima de todas as suas congéneres — a clausula due process of law, onde se
inclui ndo s6 os principios da ‘razoabilidade’ e da ‘proporcionalidade’, como ainda a
exigéncia de ‘motivacdo’ dos atos estatais, além de todo e qualquer requisito de
legalidade e de justica que o sentimento constitucional de novo povo e de nossas
instituicdes, em sua escalada civilizatéria e humanistica, entenda necessario ao
aperfeicoamento do convivio democrético e a concretizagcdo do ideal permanente de
justica(CASTRO, 2006, p. 410)
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A Constituicdo Federal de 1988, por sinal, foi a primeira a prever, no Brasil, 0
devido processo legal, fazendo-o por conduto do artigo 5°, LIV. Antes dele, j& havia, além de
manifestacdes doutrinrias (BITTENCOURT, 1968. p. 67), decisdes judiciais (BRASIL,
1981) com esteio no devido processo legal. Fato, porém, € que somente com a Constitui¢éo
Federal de 1988, especificamente através no artigo 5°, inciso LIV, restou constitucionalmente
assegurado que “ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo
legal”.

O artigo 5°, LIV, da Constituicdo é considerado uma clausula geral, isto é,
“espécie de texto normativo, cujo antecedente (hipotese fatica) é composto por termos vagos e
o conseqiiente (efeito juridico) é indeterminado” (DIDIER, 2013, p. 36). N&o poderia ser
diferente, eis que, como demarcado alhures, o sentido atribuido ao devido processo legal é
dindmico, variando especialmente em funcdo da tradicdo juridica adotada no pais, das
vicissitudes do direito positivo e, por fim, das circunstancias faticas em derredor da situacdo
concreta.

Nada obstante, ao ser enfim expressamente consagrado na Constituicdo Federal
de 1988, a expressao “devido processo legal” decerto incorporou ao seu significado, além das
garantias processuais, a feicdo substancial delineada no século anterior.

Em virtude desta convergéncia de limitacdes processuais e materiais, 0 devido

processo legal emerge como verdadeiro requisito de validade processual.

5- A validade processual

Em acepcdo ampla e dissociada de qualquer ordenamento juridico especifico,
definiu-se processo como o ato juridico complexo que, destinado a producdo normativa, gera
um conjunto de relacdes entre os seus participes.

Contempla-se, com tal conceito, a perspectiva hormativa do fenémeno juridico
(método de producdo normativa) e a analise sob o prisma dos planos da existéncia (ato
juridico complexo) e eficacia (relagdes juridicas processuais) da teoria do fato juridico.

Logo, o plano da validade, um dos trés que dividem o mundo juridico, ndo foi

tomado em consideracdo na definicdo, malgrado o processo necessariamente tenha que
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atravessa-lo porque, como ato juridico que €, o cerne do seu suporte fatico é composto por
uma exteriorizacao consciente de vontade (MELLO, 2013a, p. 186).

Ocorre que, sem o estabelecimento de qualquer requisito de validade, ndo ha
limites efetivos para a producdo normativa. Por conseguinte, é possivel ser criada qualquer
norma independentemente do seu conteddo ou do respeito as etapas preparatorias
indispensaveis a sua producao.

E justamente o devido processo legal que preenche essa lacuna, estabelecendo
requisitos formais indispenséveis a producdo normativa e trazendo as nogdes de
razoabilidade/proporcionalidade para a definicdo de processo. Dai se vislumbra a
conformacédo do procedimento (ato juridico complexo) e da decisdo final (norma produzida)
aos direitos fundamentais.

A observancia do devido processo legal desponta, assim, como requisito de
validade processual, de modo que se tem um processo (ato juridico complexo) invéalido e
também uma norma produzida (decisdo judicial, lei e demais atos normativos, decisdo
administrativa) invalida quando descumprido o devido processo legal.

Enquanto ato juridico complexo que é, o processo é suscetivel de invalidacdo
por violagdo ao devido processo legal procedimental, dai que as garantias processuais
componentes do devido processo legal funcionam como requisitos especificos de validade.

Por outro lado, é cabivel se falar em invalidacdo por violacdo ao devido
processo legal substantivo. Nesse diapasdo, em conexao direta com os direitos fundamentais,
as maximas da proporcionalidade e da razoabilidade atuam como parametros de validade do
conteddo das normas juridicas (sentenca, resolucdo administrativa, lei e demais atos
normativos).

Com efeito, a partir da insercdo do devido processo legal como requisito de
validade do processo, os direitos fundamentais sdo salvaguardados seja na dimens&o
procedimental, sobretudo através das garantias do contraditério, da ampla defesa, da vedacéo
as provas ilicitas, do juiz natural, direito fundamental a jurisdi¢do, e da motivacdo das
decisOes, seja na dimensdo substantiva, na medida em que impede a produgdo de normas
despidas de razoabilidade e proporcionalidade.

N&o é ocioso registrar que a invalidade do ato juridico processo prejudica a
perfeicdo do seu produto final (FAZZALARI, 2006, p. 116). De modo que, violado o devido
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processo legal, requisito de validade do ato juridico processo, a norma a partir dele produzida
(decisdo judicial, lei e demais atos normativos, decisdo administrativa) esta, de forma
inexoravel, eivada de defeito invalidante.

Diferentemente, no que pertine aos efeitos juridicos decorrentes do ato juridico
processo, ndo ha que se cogitar da invalidacdo deles em funcdo da imperfeicdo do processo.
Os efeitos juridicos existem ou ndo (NOGUEIRA e DIDIER, 2013, p.72), dai porque
eventuais efeitos juridicos gerados no curso do processo invalido ndo sdo passiveis de
invalidac&o.

E bem verdade que a invalidade do processo em regra impede a producio dos
efeitos processuais tipicos em se tratando de vicio insuscetivel de convalidacdo ou, caso
possivel a sanacdo processual, os efeitos sdo interimisticos, isto é, sdo provisorios, mas com
possibilidade de se tornarem definitivos (MELLO, 2013b, p. 275).

Doutro giro, o devido processo legal, na condicdo de requisito de validade do
processo, conduz a um conjunto de efeitos minimos, de modo que os sujeitos das relacdes
processuais tém bindmios compostos por categorias eficaciais correlatas (direitos subjetivos
< deveres; pretensdes < obrigagdes; acdes «> situagdes juridica de acionado) insitos a
qualquer processo como consectario daquele requisito.

De qualquer modo, é dado concluir, que o processo, enquanto ato juridico
complexo que €, sujeita-se a invalidacdo por violacdo ao devido processo legal, dai que o
conjunto de garantias processuais inerentes aquele e as maximas da razoabilidade e

proporcionalidade funcionam como requisitos basicos para a sua validade.

6- Conclusdo

A partir da perspectiva normativa do direito e da teoria do fato juridico, pode-
se conceituar processo como o ato juridico complexo que, destinado a produgdo normativa,
gera um conjunto de relagdes juridicas entre 0s sujeitos processuais.

Essa definigdo, contudo, é incompleta, pois carece de um requisito de validade

que impeca a criagdo de qualquer norma através do processo, no que desponta o devido
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processo legal como elemento indispensavel a conformacdo do desenvolvimento e do
resultado do processo aos direitos fundamentais.

O sentido atribuido a expressao devido processo legal nédo é estatico, variando
no decorrer da histéria em razdo, sobretudo, da tradicdo juridica adotada no pais e das
vicissitudes do direito positivo entdo vigente.

Em sua origem, o devido processo legal foi concebido como uma garantia
procedimental. As garantias do contraditério, da ampla defesa, da vedacdo a provas ilicitas, da
publicidade e da motivagdo das decisOes, elementos essenciais ao devido processo legal,
decorrem da sua dimensao procedimental (procedural due process of law).

A feicdo substancial do devido processo legal s6 comecgou a ser delineada no
século XIX, sobretudo em fungdo da atuacdo da Suprema Corte Americana. Extravasando os
limites da correcdo procedimental, a dimensdo substantiva do devido processo legal
(substantive due process of law) avanca sobre o préprio mérito da decisdo, limitando-o
através das maximas da proporcionalidade e da razoabilidade.

No Brasil, o devido processo legal foi explicitamente previsto em um texto
constitucional pela primeira vez apenas em 1988, no do artigo 5° LIV, da Constituicdo
Federal.

Atuando como requisito de validade processual, o devido processo legal
preenche a lacuna na definicdo de processo acima lancada, trazendo a correcdo procedimental
e as nocOes de razoabilidade/proporcionalidade para o conceito de processo. Dai se tem a
conformacdo do procedimento (ato juridico complexo) e da decisdo final (norma produzida)
aos direitos fundamentais.

Descumprido o devido processo legal, portanto, tem-se um processo (ato
juridico complexo) invalido e também uma norma produzida (decisdo judicial, lei e demais
atos normativos, decisdo administrativa) invalida.

Com efeito, o processo, enquanto ato juridico complexo que é, pode ensejar
invalidacdo por violacdo ao devido processo legal procedimental, dai que as garantias do
contraditério, da ampla defesa, da vedacéo a provas ilicitas, da publicidade e da motivacao

das decisbes funcionam como requisitos basicos para a sua validade.
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Por outro lado, no que tange ao produto do processo, isto é, as normas juridicas
que dele resultam, é possivel se falar em invalidagdo por violagdo ao devido processo legal
substantivo. Assim, em conexdo direta com os direitos fundamentais, as maximas da
proporcionalidade e da razoabilidade atuam como parametros de validade do conteudo das

normas juridicas.
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