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RESUMO:

Pretende o presente estudo revisitar os aspectos histéricos do devido processo legal, partindo da
concepcgao de principio, em que se insere a espécie normativa em estudo. Revelada a origem na
antiguidade classica, busca-se verificar como o conceito de principio e a prépria filosofia e cultura
classicas chegaram ao século Xll, apés esquecidas e interditadas por séculos. Revela-se esse
caminho no ressurgimento das cidades, no aparecimento das universidades e no ambiente
econdmico da revolucdo comercial, como pano de fundo para a disputa de poder entre o papado e os
imperadores. Nessa conjuntura se apresenta o desastroso reinado de Jodo Sem Terra, que levou
seus suditos, em especial a nobreza a contestar seu reinado, extraindo dele a Magna Charta,
reconhecida como marco do constitucionalismo histérico, que produziu imensas consequéncias
juridicas, identificadas como um dos fatores de éxito econdmico da Inglaterra.

PALAVRAS-CHAVE: devido — processo — legal — aspectos — histéricos.

ABSTRACT:

He present study intends to revisit the historical aspects of the due process of law, starting from the
conception of principle, in which the normative species under study is inserted. Revealed the origin in
the classical antiquity, it is sought to verify how the concept of principle and the classical philosophy
and culture themselves came to the 12th century, after being forgotten and interdicted for centuries.
This path is revealed in the resurgence of cities, in the emergence of universities and in the economic
environment of the commercial revolution as a backdrop for the power dispute between the papacy
and the emperors. At this juncture, the disastrous reign of John Lackland is presented, which led the
subjects, especially the nobility, to oppose John'’s reign, getting from him the magna carta, recognized
as a landmark of historical constitutionalism, which produced immense legal consequences, identified
as one of the England's economic success factors.
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1. Introducado

Pretende o presente artigo analisar os aspectos histdricos do principio do devido processo
legal, tomando por ponto de partida a concepc¢éo de principio proposta pela filosofia classica, cuja
origem remonta a Escola de Mileto, com Anaximandro, em um contexto cultural transportado ao
Direito Romano, que foi responséavel pela consolida¢do de um sistema e linguajar juridicos.

O trabalho se desenvolvera perscrutando como o Direito Romano e a filosofia classica
foram reapresentados a partir do final do Século XI, com grande influéncia na Europa continental, e,
com menor impacto na Inglaterra e do pais de Gales, de forma a se constituirem dois grandes
sistemas juridicos, o romano-germanico eu do direito comum, no ambiente cultural da criacdo das
universidades e do reaparecimento das cidades; no ambiente econdmico da Revolugcdo Comercial; e,
na conjuntura politica da disputa de poder entre o papado e os imperadores.

Compreendido o ambiente histérico, ainda que brevemente, diante das limitacdes de um
trabalho desta espécie, a pesquisa se dirigira aos antecedentes que deram origem a Magna Charta e,
desta forma, ao principio do devido processo legal, a partir do que, pretende identificar a expanséo e
a influéncia dessa norma.

Os caminhos a serem trilhados pela pesquisa buscardo na Europa continental um
antecedente imediato para Magna Charta, no Edito de Conrado Il, ndo apenas em decorréncia da
proximidade da redacdo, mas, sobretudo, pela similitude de finalidade, voltada a constituicdo de
consensos, indispenséaveis a permanéncia do Estado e seu desenvolvimento.

Ao final, a pesquisa buscara confrontar os elementos histéricos medievais, que tornaram
urgente a constituicdo do principio, com o quadro institucional em que se vive, com 0 objetivo de
verificar a relevancia de sua invocagéo no quadro do direito hodierno.

Trata o trabalho de revisao bibliografica, destinada, sobretudo, a expor aspectos histéricos
da formacdo do principio do devido processo legal, geralmente afastados das narrativas
apresentadas a seu respeito, mas que sdo essenciais para compreensdao de sua génese, das
circunstancias de sua mitigacdo e da urgéncia de sua observancia como instrumento de racionalidade

e limitacdo do poder do Estado.



2.  Aformacéo histodrica.

Oferece Anaximandro, da Escola de Mileto, a quem se atribui o surgimento da filosofia
jonica (GUTHRIE, 1984, v. 1, p. 54), filosofo pré-socratico, discipulo de Tales, reconhecido como
cientista (RUSSELL, 1957, L. 1, p. 42), que o instruiu, “o primeiro a elaborar o conceito de principio de
todas as coisas” (CHAUI, 2002, v. 1, p. 59), a génese da concepc¢do de principio, para o qual
Aristételes atribuiu diversos sentidos, vinculando-os a ideia de ponto de partida, fundamento ou causa
(ABBAGNANO, 2003, p. 792), em que as disciplinas do saber, seriam informadas por principios
préprios (LOPES, 2004, p. 44), através dos quais 0 raciocinio se constituiria como argumento
formulado a partir de determinados pressupostos ou premissas admitidas e demonstradas como
verdades exordiais e inquestionaveis, que se apresentariam em virtude delas préprias, razdo pela
qual, ndo poderiam ser demonstradas, mas apenas constatadas pela evidéncia através da
investigacado dialética ou metafisica.

Platéo, na conjuntura histérica da filosofia helénica, desenvolveu um conceito de justica, ndo
obstante a reconhecesse como um local “oculto e de dificil acesso” (PLATAO, 1999, p. 131) e propds
leis, inclusive de natureza processual (DORO, 2003, p. 25), sob o paradigma do jusnaturalismo, cujos
antecedentes e pressupostos ja se encontravam em Parménides, Pitagoras e nos sofistas (MACEDO,
1997, p. 11). Em meio a esse ambiente histdrico, filoséfico e cultural, se apresentou a peca Antigona
de Séfocles (SOFOCLES, 2013), onde estaria presente a nogéo de justica anterior as leis do Estado,
em que se reconhece a concepcao do principio do devido processo legal. J& o conceito de direito
natural (mais tarde utilizado como bandeira ideoldgica na Revolucdo Francesa) passou dos estbicos
aos juristas romanos, que sistematizaram a técnica juridica esbogando uma linguagem prépria, em
gue Cicero vinculava o Direito as leis naturais, sob o fundamento da justica e do procedimento
equitativo (CICERO, 2002, p. 40-41).

A filosofia classica grega e o Direito Romano, que dela se apropriou (VILLEY, 1991, p. 79),
passaram a ser estudados por toda Europa, com a instituicdo das universidades, a partir do século Xl
(LOPES, 2002, p. 114-115), exercendo marcante influéncia na Europa continental e na Escdcia,
porém, com pouco impacto sobre a Inglaterra e Pais de Gales (SEROUSSI, 2001, p. 35);
circunstancia histérica que orientou a instituicdo de dois dos grandes sistemas juridicos assim
reconhecidos; o denominado romano-germanico (civil law), com elementos proprios do denominado
direito barbaro e do direito romano, desdobrando-se em um subsistema latino-americano (ARAUJO,
2015, p. 15); e, outro, denominado comum (common law) (DAVID, 1998, p. 27).

Ao inicio do Século XI e ao longo dele, a Inglaterra sofria constantes ataques vikings, o
cristianismo ja se difundira, despertando grande interesse pela vida dos Santos ou de qualquer
reliquia a eles pertencente, que acreditavam e, por muito se acreditou (e ainda se acredita em muitos
lugares), ser capaz de produzir milagres, aumentando o prestigio das igrejas e abadias que os
possuissem; a base da economia era o trabalho escravo, decorrentes de guerras, punicdes e,
sobretudo, da extrema pobreza que fazia com que as pessoas se entregassem a essa condi¢do para
sobreviver; a madeira se constituia na principal matéria-prima; em momento em que se ampliavam as

transacOes baseadas em moedas, que a essa época em cunhadas em mais de 70 casas da moeda



locais, com prazo de validade ap6s o que deveriam ser trocadas por novas emissdes (LACEY;
DANZIGER, 1999).

No ambiente econdmico da Revolugdo Comercial, na Europa Continental, que se iniciou ao
final do século XI, especificamente no norte da ltalia, apresentou-se uma nova forma de organizagao
politica e social, com o ressurgimento das cidades, que se instituiram através da forma de republicas
consulares, com mandatos quase que anuais, a fim de limitar o poder do governante e proteger as
liberdades individuais (SKINNER, 2006, p. 25-34).

Este € o momento da criacdo da sociedade moderna, de uma civilizagao
moribunda ou morta sob suas formas camponesas tradicionais, mas viva
pelo que ela criou de essencial nas nossas estruturas sociais e mentais. Ela
criou a cidade, a nagdo, o Estado, a universidade, 0 moinho e a maquina, a
hora e o relégio, o livro, o garfo, o vestuario, a pessoa, a consciéncia e
finalmente a revolugdo. Entre o neolitico e as revolugdes industriais e
politicas dos dois ultimos séculos, ela é — pelo menos para as sociedades
ocidentais — ndo uma cunha ou uma ponte, mas um grande impulso criador
— cortado por crises, graduado por deslocamentos de acordo com as
regides, as categorias sociais, 0s setores de atividade, diversificada nos
seus processos (LE GOFF, 2013, p. 11).

Se de um lado nas nascentes cidades italianas sopravam os ventos da liberdade, com o
papado de Gregorio VII, que se iniciou em 1073, deu-se impulso a um movimento eclesiastico de
centralizacdo do poder, promovendo uma disputa por hegemonia entre os imperadores e a igreja,
cujos frutos geraram a constituicdo da cultura e tradicdo juridica ocidental, vinculada a heranca
filoséfica e juridica da Antiguidade Classica em compasso com a Reforma Gregoriana e a Querela
das Investiduras (BERMAN, 2006, p. 12), sob o pano de fundo da instituicdo da mentalidade pré-
capitalista, ancorada em profundas transformacdes tecnoldgicas, no desenvolvimento da producao
agricola, na criagdo de um mercado consumidor, no desenvolvimento da navegacdo, no
restabelecimento das praticas monetarias, na criacdo dos bancos, dos titulos de crédito e na avidez
pelo lucro (HILTON, 1977, p. 9).

Concomitantemente, entre os séculos Xl e Xlll, a Europa medieval viveu um
periodo fecundo em invengdes técnicas, que revolucionaram toda a
estrutura produtiva.

No capo da producéo agricola, como fruto da racionalizagdo difundida pelo
movimento monastico, introduziram-se novas técnicas de irrigacao,
construiram-se canais de navegacgao, foram adotados o moinho d’agua € o
moinho de vento, a charrua o pousio trienal do solo, o arreio peitoral de bois
e cavalos. Foi também na Baixa Idade Média que surgiu no Ocidente a
maquina-chave da era industrial moderna: ndo a maquina a vapor, como se
poderia pensar, mas sim o rel6gio mecanico.

Na arte da navegacéao foi igualmente na dltima fase da Idade Média que se
inventaram as caravelas (sem as quais ndo teria havido a conquista no
Extremo Oriente e a descoberta do Novo Mundo) e comecaram a ser
usadas no Ocidente as primeiras bussolas.

Na vida comercial, € de se assinalar a notavel invencdo do método de
contabilidade por partidas dobradas, que permanece em vigor até hoje. E
também desse periodo a criagdo de institutos juridicos, sem os quais teria
sido impossivel a expansdo do capitalismo e a revolucdo industrial do



século XVIII: a letra de cambio, as primeiras sociedades comerciais, 0
contrato de seguro maritimo (COMPARATO, 2003, p. 46-47)

No caminhar dessas transformagfes, na Europa continental, se apresentou o inicio do
Império Franco, que abrangeu o periodo compreendido entre a eleicdo de Conrado Il, como
Imperador, em 1024, até a morte de Henrique V, em 1125. Conrado Il procurou fortalecer suas
posicdes através de uma politica de concessédo de feudos aos militares (formando assim um exército
profissional permanente), e, simultaneamente favorecendo a ascensao dos oficiais administrativos,
pela transformacao do direito feudal quanto a forma de aquisicdo e manutencéo dos feudos. Com tais
objetivos, Conrado Il editou em maio de 1037 um decreto conhecido como o primeiro a reduzir a
forma escrita o Direito Feudal e as préticas relativas a transmisséo da propriedade. Entre as normas
estabelecidas pelo Edito de Conrado Il tem-se que: “nenhum homem seria privado de um feudo sob o
dominio do Imperador ou de um senhor feudal (mesne lord), sendo pelas leis do Império (laws of
empire) e pelo julgamento de seus pares (judgment of his peers)” (PEREIRA, 2005, p. 20),
circunstancia de especial relevancia ao se observar que ao longo de toda a alta ldade Média, o
costume se apresentou como principal fonte do Direito, fracionado territorialmente em tantas quanto
fossem as instancias de poder, quando entdo pouco ou, quase nada se legislou (GILISSEN, 2001, p.
188-191).

Poucos anos ap6s o Edito de 1037, os normandos, liderados pelo Duque Willian da
Normandia, invadiram a Inglaterra, em 1066, instituindo uma nova dinastia haquele pais, com Willian,
Henry I, Henry II, Richard Coeur-de-Lion e John de Anjou (DAVID, 1998, p. 284), mantendo estreito
relacionamento entre a Germania e a Inglaterra, o que permitiu a transposicdo de normas feudais
alemds para aquele pais, decorrentes de relagdes politicas, familiares e comerciais, possivelmente
influenciando a formalizagéo da Charter of liberties of Henry I, de 1.100, que consagrou-se como
primeira fonte positiva dos direitos fundamentais e serviria de modelo a Magna Charta (PEREIRA,
2005, p. 27-39).

Na Inglaterra, entre 1189 a 1199 ocupou o trono inglés Richard Coeur-de-Lion, quase que
simultaneamente, a Declara¢do das Cortes de Ledo, na Espanha, de 1189, em reacado as pretensdes
centralizadoras da coroa. Richard participou da terceira cruzada a Palestina, recuperando a coroa,
apos seu retorno, por pouco tempo, pois, veio a falecer vitima de ferimentos sofridos em campo de
batalha.

Las cruzadas fueron distracciones militares de los conflictos sociales y
econdmicos dentro de Europa. El papa Urbano Il dej6 esto bien claro en un
discurso en Clermont en el afio 1095, cuando declaré la bellum sacrum
[guerra santa], la Primera Cruzada: «Dejemos que aquellos que han sido
ladrones durante tanto tiempo sean ahora caballeros». En el mismo
discurso demonizé a los musulmanes arabes y turcos: adoran a Satan,
torturan, estan sucios, son violadores y, en lo que constituye el primer
programa racista y genocida de la historia de Europa, llamé a los cristianos
a que «destruyeran a esa raza vil». Durante las cruzadas del siglo siguiente,
el reclutamiento tratd de ganar apoyos con visiones de una tierra de leche y
miel, y la creacion en la Tierra de un reino de paz y armonia. Era la
combinacion de un pensamiento utdpico y una realidad genocida que se



repetiria una y otra vez en la historia europea y americana (LINEBAUGH,
2013, p. 44).

No periodo em que participou da Cruzada esteve a frente do governo inglés, seu irméo John
de Anjou, também chamado de John the Lackland, ou simplesmente “Jodo Sem-Terra”. John assumiu
definitivamente a Coroa por eleigdo do baronato em 27 de maio de 1199, com a morte de Richard,
adotando rigida politica fiscal determinando extraordinaria elevacdo dos tributos, com o objetivo de
reunir recursos para financiar uma guerra contra a Franca pela posse da Normandia (SILVEIRA,
2001, p. 16-17).

O governo de Rei John foi desastroso para Inglaterra, tendo que se submeter a varios
armisticios decorrentes de seus frequentes insucessos militares, situacdo que se agravou com o0
falecimento do arcebispo Hubert Walter, conselheiro de John, circunstancia que deu ensejo a
indicacdo de John Grey, bispo de Norwich, posteriormente eleito arcebispo, ao cargo de Cardeal,
gerando um incidente diplomatico com o papado que ja havia nomeado Stephen Langton,
provocando a interdi¢cdo da igreja da Inglaterra por Roma e excomunh&o do Rei em 1209. Em 1211 o
Papa enviou um ultimato a John no sentido de que se ndo se submetesse as ordens de Roma, sob a
pena de ser editada uma bula papal desobrigando os siditos a obediéncia e sua destituicao do trono.
A execucdo da medida de destituicdo do Rei foi destinada a Felipe, Rei da Franca. Temendo a
conspiracdo dos Bardes John refugiou-se no castelo de Nottingham, e determinou a prisdo de
diversos Bar®es, circunstancia que agravou a tensdo entdo existente, em um ambiente desarticulacdo
da sociedade inglesa junto ao poder real, com a ruptura do consenso, credibilidade e legitimidade
indispenséaveis, mais do que qualquer exército, para manutengéo do poder.

Diante de tais pressdes e com a falta de recursos, John declarou a Inglaterra feudo de
Roma em 1213, o que levantou sua excomunhdo, mas ndo resolveu as tensfes internas, pois, a
desconfianca dos Bardes ja havia atingido um ponto critico. Os Bares marcham sobre Londres onde
foram recebidos como libertadores, opondo o Rei seu selo a Magna Charta no campo de Runnymede
(PEREIRA, 2005, p. 27-39).

Forcas poderosas convergiram para instituicdo da Magna Charta, que reflete também as
pretensfes de centralizacdo do poder promovidas pela igreja catolica, em sua busca de hegemonia
politica, o fanatismo religioso que marcou o inicio do milénio, os efeitos das praticas monetérias, a
pobreza da populacdo e a forgca econémica do baronato inglés, contrariado pelos custos da

incapacidade administrativa do rei John.

Os desastres, cincas e arbitrariedades do novo governo foram tao
assoberbantes, que a nacdo, sentindo-lhe os efeitos envilecedores, se
indispds, e por seus representantes tradicionais reagiu. Foram inuteis as
obsecracgfes. A reagdo era instintiva, generalizada; e isso, por motivo de si
mesmo explicito: tdo anarquico fora o reinado de Jodo, que se |he atribuia
outrora, como ainda nos nossos dias se repete, a decadéncia, entédo, de
toda a Inglaterra. Atuou sobre todas as camadas sociais; postergou regras
juridicas sds de governo; descurou dos interesses do reino; e, a atuar
sobretudo, desservindo a nobres e a humildes, ameacava desnervar a
energia nacional, que se revoltou. (PONTES DE MIRANDA, 1972, p.11).



Os desastres a que se refere Pontes de Miranda produziram diretamente efeitos sociais
com a pauperizagdo do povo inglés, como ocorreu em toda a Europa, decorrente da intensificacdo da
exploragdo dos servos, ja em um ambiente de uma razdo voltada ao lucro, gerando movimentos
revoltosos, da populac@o mais atingida, por toda a parte, enfrentados como uma ameaca a hierarquia
feudal e eclesiastica e, desta forma, tratados como heréticos.

A Magna Charta, redigida em latim, oferecendo as caracteristicas de uma constituicéo,
estabeleceu direitos, franquias e imunidades, entre as quais a exposta na Chapter ou Clause 39, sob
a denominacao original de law of the land, porém “foi Montesquieu quem ensinou aos Ingleses que
eles tinham uma Constituicdo” (DAVID, 2000, p. 73), séculos mais tarde, pelo que, a ideia do devido
processo legal se encontra na génese do modelo historicista de constituigdo (CANOTILHO, 2002, p.
55-56), muito embora, ndo se trate do primeiro ou, Unico documento a tratar de liberdades civis,
destacando-se o Edito de Conrado Il, a Bula de Ouro da Hungria (1222), o Privilegio General
outorgado por Pedro Il em 1283 (cortes de Zaragoza) e os Privilégios da Unido Aragonesa em 1286
(SARLET, 2012, p. 28). Apo6s assinar a Magna Charta o rei inglés requereu e obteve do Papa
Inocéncio Il a decretagdo de sua nulidade, ao argumento que fora realizada sem o consentimento
papal e por coagdo, mesmo assim foi jurada por soberanos ingleses e aplicada pela jurisprudéncia
daquele pais.

3. O desenvolvimento

A abrangéncia dos direitos reconhecidos pela Magna Charta era limitada aos nobres
revoltosos, entretanto, a histéria e a jurisprudéncia inglesa, incumbiriam-se de estender seus
beneficios a toda populagdo, como fonte de um vasto conglomerado de direitos e liberdades
reconhecidas, ndo como uma magia ou graca, mas como o resultado das “luchas en las calles y en
los campos, las luchas en las carceles y en los barcos negreros, las luchas en la prensa y en el
Parlamento” (LINEBAUGH, 2013, p. 44). Assim, em um momento histérico em que n&o havia divisdo
dos poderes do Estado (que somente seria reconhecido mais de cinco séculos depois), foram fixados
limites ao poder do rei em sua atividade de policia ou do que equivaleria a judiciaria (SILVEIRA, 2001,
p. 17). A clausula da “lei da terra” (law of the land), mais tarde denominada “devido processo legal’
(due process of law), através de uma lei de 1354, representava direitos costumeiramente
reconhecidos, aplicando-se exclusivamente no processo penal, para que o0s julgamentos
observassem as leis da terra, com observancia do principio do juiz natural e da legalidade. A doutrina
inglesa, considera a clausula do devido processo legal como a principal sustentagdo das leis inglesas
e, por razBes praticas e legais, acima inclusive das normas editadas pelo Parlamento, abrangendo o
direito de seguranca, o direito de liberdade pessoal e o direito a propriedade privada.

A clausula do devido processo legal passou a ostentar o prestigio que hodiernamente a
caracteriza, 400 anos depois de sua instituicdo, como bandeira ideolégica dos partidarios da
soberania parlamentar, chefiados por Cromwell, frente aos partidarios do absolutismo real,
representado, primeiro, pelo Rei James e, depois, pelo Rei Charles; consolidando-se por intermédio
de documentos garantidores de direitos individuais que complementaram a Magna Charta,

reconhecendo sua fungéo histdrica, como a Petition of Rights de 1628, o Habeas Corpus Act de 1679



e o "Bill of Rights" promulgado pelo Parlamento Britanico apds a Glorious Revolution (revolucéo
burguesa inglesa) de 1689; a seguranca proporcionada por esse principio permitiu o desenvolvimento
de instituicbes inglesas e € tomado pelos historiadores como ponto de partida para 0 sucesso

econdmico e politico daquele pais .

Nossos livros de histéria nos descrevem a maneira como as liberdades
inglesas se firmaram, desde a Magna Carta de 1215, e nos mostram como
o despotismo real foi jugulado na Inglaterra gracas ao desenvolvimento de
instituicbes democraticas, cujo mérito nés somos convidados, por muitos
autores, a relacionar ao sucesso econdmico e ao prestigio mundial desse
pais (DAVID, 2000, p. 73).

Vigente no ambiente do direito costumeiro inglés, a clausula do devido processo legal
estava absorvida pela cultura juridica dos ingleses, que a transportaram para as colénias na América,
como uma de suas instituicdes mais elementares, para onde se deslocaram em fuga das lutas e
intolerancias religiosas que marcaram o século XVI e inicio do século XVII na Europa, dispostos a
formar uma nagédo baseada na observancia dos direitos individuais.

Assim quando os protestantes ingleses aportaram em fuga na Virginia, em 1607, trouxeram
consigo o direito consuetudinario e o sistema do commow law, estando presente entre 0s
documentos constitucionais das colénias americanas: The Mayflower Compact, de 1620; The Rhode
Island Patent, de 1643; The laws and liberties of Massachusetts, de 1641; The Fundamental
Constitution of Carolina, de 1669; First Frame of Government, de 1682; The New York Charter of
Liberties, de 1683.

A desconfianca herdada do relacionamento com o Parlamento inglés causou dificuldades na
ratificacdo da Constituicdo americana, visto que as colbnias haviam se transformado em Estados
independentes. Buscando a adesdo da colonia de New York alguns federalistas (John Jay, James
Madison e Alexander Hamilton), editaram nos jornais 85 artigos, conhecidos como os “Artigos
Federalistas” (The Federalist Papers). Thomas Jefferson, a época embaixador dos Estados Unidos na
Franca, opds objecdes a Constituicdo ao argumento de que a auséncia de um Bill of Rights, para
protecdo de direitos individuais, propiciava a ingeréncia centralizada da Uniao sobre os assuntos dos
Estados Federados (HAMILTON, Alexander; MADISON, James; JAY, John, 2005). A nova republica
foi criada através da Constituicdo de 1787; apesar de presente no sistema americano desde o inicio
da colonizacgdo o principio do devido legal somente foi adotado formalmente com a quinta emenda
(que protegia contra abusos do governo federal) da Constituicdo americana e ampliada pela décima
quarta emenda, que abrangia também eventuais abusos dos governos estaduais, (GAMA, 2005, p.
49), por influéncia de Thomas Jefferson que sugeriu aos deputados virginianos (Madison e Mason),
que submetessem ao Congresso emendas a Constituicdo, para instituicdo de Bill of Rights.

Bem antes da elaboracdo da ConstituicAo americana, entretanto, ja estava em
efervescéncia na Franca do século XVIII, por forga do lluminismo, o movimento cultural que culminou
com a ruptura do ancien regime pela Revolugdo Francesa de 1789. A ideia de limitar o poder do
Estado, impondo um devido processo legal como garantia individual esta presente na Declaracdo dos

Direitos do Homem e do Cidadao (Revolugdo Francesa de 1789), que assumiu um carater



universalista atribuindo aos direitos e garantias individuais, que se apresentam como nhaturais e
inalienaveis do ser humana, ao contrario de seus precedentes onde tais direitos eram concedidos
como ato unilateral do soberano, nesse sentido:

Até mesmo nas chamadas cartas de direitos que precederam as de 1776 na
América e a de 1789 na Franga, desde a Magna Charta até o Bill of Rigths
de 1689, os direitos ou as liberdades ndo eram reconhecidos como
existentes antes do poder do soberano, mas eram concedidos ou
concertados, devendo aparecer — mesmo que fossem resultado de um
pacto entre suditos e soberano — como um ato unilateral deste dltimo. O que
equivale dizer que, sem a concessao do soberano, o sudito jamais teria tido
qualquer direito (BOBBIO, 1992, p. 101).

O discurso exposto na Declaracdo de Direitos dos Cidaddos, contendo conceitos universais
libertarios de cidadania, direitos individuais e limitacdo governamental, foi aceito e absorvido pelos

posteriores discursos constitucionais, ainda que formalmente.

A Gra-Bretanha forneceu o modelo para as ferrovias e fabricas, o explosivo
econdmico que rompeu com as estruturas sécio-econdmicas tradicionais do
mundo n&o europeu; mas foi a Franca que fez suas revolugdes e a elas deu
suas idéias, a ponto de bandeiras tricolores de um tipo ou de outro terem-se
tornado o emblema de praticamente todas as nacdes emergentes, e a
politica européia (ou mesmo mundial) entre 1789 e 1917 foi em grande
parte a luta a favor e contra os principios de 1789, ou os ainda mais
incendiarios de 1793. A Franca forneceu o vocabulario e os temas da
politica liberal e radical-democratica para a maior parte do mundo
(HOBSBAWM, 2007, p. 71).

Na Franca revoluciondria o conceito do devido processo legal esta presente no artigo 7° da
Declaragéo de Direitos da Constituicdo de 1789, no artigo 10° da Declarag&o dos Direitos do Homem
e do Cidadéao da Constituicdo de 1793, e, nos artigos 8 e 10° da Declaracéo dos Direitos e Deveres
do Homem e do Cidadao da Constituicdo de 1795.

A Constituicdo portuguesa de 1822 foi elaborada pelas Cortes Constituintes de 1820, eleitas
por um critério de proporcionalidade em Portugal e em suas col6nias, na América, na Africa e na
Asia. A Constituicdo espanhola de 1812 e as constituicdes francesas de 1793 e 1795 foram as fontes
da Constituicdo portuguesa, onde o liberalismo foi atenuado e interpretado, no sentido do utilitarismo
de Bentham, que chegou a se corresponder com as Cortes portuguesas.

Com a proclamacdo da independéncia do Brasil em 3 de maio de 1823 foi eleita uma
Assembleia Constituinte, que elaborou um projeto de Constituicdo (denominado projeto Anténio
Carlos — nome do relator), entretanto, as divergéncias entre o Imperador e a Assembleia, levaram-no
a dissolvé-la com a promessa que outra seria instituida, porém, optou Pedro | por apresentar bases
para que uma comissao (de dez membros) a elaborasse, entrando em vigor 15 de marco de 1824. A
Constituicdo consigna grandes principios liberais de igualdade, e embora néo trate precisamente do
principio do devido processo legal, possui dispositivos a ele vinculados na esfera penal e
procedimental (art. 179) (MIRANDA, 2001, p. 13-30).

Elementos do principio do devido processo legal podem ser identificados em todas as

constituicdes brasileiras (artigo 179 da Constituicdo de 1824; artigo 72 da Constituicdo de 1891; artigo
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113 da Constituicao de 1934; artigo 122 da Constituicdo de 1937; artigo 141 da Constituicdo de 1946;
artigo 150 da Constituicdo de 1967; artigo 153 da Constituicdo de 1969) sendo finalmente positivado
no artigo 5°, inciso LIV da Constituicdo de 1988, onde foi incluido pelo Substitutivo 2 (18/09/1987), da
Comissédo de Sistematizacdo (LIMA, 2013. v. 1, p. 81), sendo mantido até a redacao final do texto
promulgado.

A ideia do devido processo legal esta presente nas constituices do Uruguai (art. 12), da
Argentina (art. 18 — Constituicdo de 1853), do Chile (art. 19), Paraguai (art. 11 e 17), Bolivia (art. 18),
Peru (art. 139), Equador (art. 76), Colémbia (art. 29), Venezuela (art. 49), México (art. 14 - presente
desde a Constituicdo de 1857), Cuba (art. 94), Republica Dominicana (art. 69), Cabo Verde (art. 21),
Guiné-Bissau (art. 42), Mocambique (art. 62), Portugal (art. 20), S&o Tomé e Principe (ART. 40),
Timor-Leste (art. 34), e, entre outas, Espanha (art. 24).

Tratados internacionais também incluiram o devido processo legal como direito
fundamental, como se observa nos artigos VIl a Xl da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos
de 1948; nos artigos 6° e 7° da Convencédo Europeia dos Direitos Humanos de 1950; nos artigos 6°,
99 14 e 15 do Pacto Internacional de Direitos Humanos de 1966; artigos 7° a 9° da Convencao
Americana sobre Direitos Humanos, de 1969; e, nos artigos 17° e 47° da Carta dos Direitos
Fundamentais da Unido Europeia, de 2000.

Desde sua génese, seja em Antigona, seja em Conrado Il, ou na Magna Charta (como
geralmente reconhecido) a ideia do devido processo legal esta relacionada com valores culturais
amplos e profundos como o sentimento de justica, de previsibilidade dos processos e com a limitacdo
do poder do Estado, para prote¢cdo de bens juridicos, como a vida, a liberdade e a propriedade,
relacionando-se com as garantias da Magna Charta contra a opressdo do Estado, portanto, aplicavel
a todos os Poderes, atuando como reservatério de limitagBes constitucionais, expressas ou nao,
sobre a autoridade governamental, impondo as relacdes entre Estado e pessoa um padrdo de
moralidade. O devido processo legal se apresenta em tal contexto, como principio fundamental do

processo civil, a partir do qual todos os demais se estruturam, nesse sentido:

O principio fundamental do processo civil, que entendemos como a base
sobre a qual todos os outros se sustentam, é o devido processo legal,
expressdo oriunda da inglesa due process of law. A Constituicdo Federal
brasileira de 1988 fala expressamente que “ninguém sera privado da
liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal” (art. 5° n. LIV).
(NERY JUNIOR, 2002, p. 32).

Apropriando d& noticia apreendida o escorco histdrico do principio no devido processo legal
e confrontando-a com a realidade histérica deste inicio de milénio, 800 anos ap6s a Magna Charta,
quase 1000 anos apds o edito de Conrado Il, e, ha quase 2500 anos de Antigona de Soéfocles,
enfrenta o observador, apés as imensas transformacgfes materiais ocorridas na histoéria humana,
como a modificacdo do modo de producdo e distribuicdo da riqgueza, com os desenvolvimentos
tecnoldgicos e as profundas transformacdes sociais, similitudes desconcertantes, que abrangem a

restauragdo dos fundamentalismos econémicos, religiosos e ideolégicos.
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E aqui, em pleno século XXI, se apresenta como fundamento de um certo discurso, que se
pretende hegemonico, que privilegia o ddio, sob um fundamento religioso, tal qual aquele que em
1095, do papa Urbano II, que levou todo tipo de malfeitor a arvorar-se em defensor da fé, e, com o
mesmo discurso que demonizou os mugulmanos, arabes e turcos, justificou toda a tortura, todo o
racismo, toda a misoginia e, enfim, todo preconceito e barbarie, em um momento na busca por
riguezas em uma guerra que se pretendia santa, e, em outro, para sacralizar as forcas do
neoliberalismo.

Em ambos os momentos se apresentou a forca do Estado como instrumento de opresséo,
em busca da protecdo dos interesses econdmicos, com o empobrecimento e subjugacdo da
populacdo, pois, além de buscar rotas comerciais e 0s saques, também foi possivel através das
cruzadas a implantagdo de programas racistas que deixariam sua marca pelos séculos vindouros
chegando até o terceiro milénio, com o mesmo projeto de maxima exploracdo do ser humano, em
que, a ideia de um devido processo legal se apresenta por si s6 revolucionéria.

O Direito que nos tempos atuais colonizou a vida através de suas diversas provincias
institucionais, concretizando-se através da jurisdi¢do, onde a efetivacéo do devido processo legal se
constitui como instrumento democratico, vinculou-se apos a experiéncia histérica da barbarie
produzida no breve Século XX (HOBSBAWM, 1997, p.11), a ideia de dignidade da pessoa humana,
que instaurou nas sociedades uma perene atencdo com o ser humano, tomado com centro do
ordenamento juridico, da sociedade e da histéria, e, por consequéncia se impbs o ininterrupto e
incessante movimento para instauracdo de providéncias e medidas destinadas ao aprimoramento das
instituicbes democraticas, cujo escopo deve se dirigir ao atendimento das demandas pessoais e
sociais, pois “Os homens séo seres condicionados: Tudo aquilo com o qual eles entram em contato

torna-se imediatamente uma condic&o de existéncia” (ARENDT, 2001. p. 17).

4.  Conclusdes

A clausula do devido processo legal se apresenta historicamente vinculada a ideia de
limitagdo do poder do Estado, sendo instituida em momentos de opressdo em busca de consensos,
como se observou em sua génese na ldade Média, seja em Conrado I, seja na Magna Charta, assim
como seu desenvolvido posterior se direcionada a conjunturas de transformacdo da ordem posta.

E possivel, como se viu, a localizar a génese do principio do devido processo legal, tal qual
guanto a outros direitos fundamentais, numa conjuntura similar, marcada pela tirania e pela extrema
exploracdo do homem, é o que se observa da representacdo de Séfocles na antiguidade classica, ou
da conjuntura econémica e social do mundo medieval em que foi talhado.

Da mesma forma, o desenvolvimento histérico do principio revela sua fungéo de instrumento
de limitacdo do poder do Estado, para a protecdo da dignidade da pessoa humana, diante dos
fundamentalismos econdmicos e religiosos que marcaram sua trajetéria nos Ultimos 800 anos,
contexto em que se apresenta o Direito, tal qual as demais ciéncias, a conceber técnicas capazes de

instrumentalizar a protecéo e concretizagéo da dignidade da pessoa humana, que deve ser o seu fim,
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ultrapassando a funcao ideoldgica de dominacéo, efetivadas no cotidiano das relacées humanas em
constante mutagéo, sob a tutela do poder jurisdicional do Estado, pelo que, quem “pensa o Direito
hoje tem que pensar em individuos livres e iguais. E quem pensa em liberdade e igualdade pensa na
dignidade dos homens” (FELIPPE, 1996. p. 54).

Do Direito e da tutela juridica se exige, entretanto, para além de toda abstracdo, a
concretizacao da dignidade da pessoa humana e dos direitos fundamentais que a ela se agregam e a
materializam, impondo no ambito processual a observancia do devido processo legal, e, através dele
a plena eficacia de seu instrumento técnico, o processo.

Tratados internacionais de direitos humanos e constituicbes promulgadas ap6s regimes
ditatoriais, com as constituicdes latino-americanas, a portuguesa, a espanhola e as dos paises
luséfonos, positivaram o devido processo legal ou alguns de seus aspectos, revelando, por si s, a
ordem a que pretendem substituir, de forma a privilegiar a dignidade do ser humano como centro do
Direito e das instituicdes do Estado, como exposto na licdo de Fabio Konder Comparato: “ Por outro
lado, quando as Constituicbes sdo promulgadas apds a derrocada de m regime politico, é faclil
perceber, pelo movimento natural de reagdo contra os vencidos, aquilo que a nova Carta Politica
pretende instaurar no pais” (COMPARATO, 1986, p. 11).
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