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    capítulo 1. INTRODUÇÃO




    AINDA PERMEIA O IMAGINÁRIO DOS JURISTAS BRASILEIROS a vinculação do Devido Processo Legal à liberdade e aos direitos patrimoniais. Olvida-se, com efeito, de que a vivência do Estado Democrático de Direito impõe uma processualidade democrática que imprime uma amplitude maior ao princípio que se vê, assim, desraigado da conformação lhe imprimida pela Magna Carta ou mesmo pela quinta emenda da Constituição dos Estados Unidos.




    Essa constatação impele a investigação do Devido Processo Legal na experiência do Estado Democrático de Direito vinculada a um direito igual de interpretação dos sujeitos do processo – isomenia – deslanchado a partir da isonomia entre as partes, contraditório e ampla defesa, tal qual tem divisado as pesquisas desenvolvidas pela Escola Mineira de Processo.




    Ao longo do trabalho, além do devido processo legal, que, segundo a teoria neoinstitucionalista do processo, é a base de um Estado Democrático de Direito, pois toda norma advém desse princípio, discorreremos sobre direitos fundamentais, jurisdição e o problema da verdade na atuação do juiz no processo penal democrático e suas bases pré-compreensivas da garantia e do modelo de juiz necessário para sua efetividade.




    1.1 APORTES INICIAIS




     O devido processo legal tem sido aclamado em nossos tempos como a maior das garantias previstas em constituições modernas. Na Constituição do Brasil, sua previsão consta do art. 5°, inciso LIV, que dispõe que: “ninguém será privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal.”.




    A quinta emenda da Constituição dos Estados Unidos da América estabelece que:




    No person shall be held to answer for a capital, or otherwise infamous crime, unless on a presentment or indictment of a grand jury, except in cases arising in the land or naval forces, or in the militia, when in actual service in time of war or public danger; nor shall any person be subject for the same offense to be twice put in jeopardy of life or limb; nor shall be compelled in any criminal case to be a witness against himself, nor be deprived of life, liberty, or property, without due process of law; nor shall private property be taken for public use, without just compensation. (grifo nosso).1




     Como se vê, em 1791, a quinta emenda introduziu na Constituição dos Estados Unidos a cláusula do devido processo legal. Esse mesmo termo foi reproduzido na Constituição brasileira de 1988. Em 1868, aprovou-se a 14ª emenda à Constituição dos Estados Unidos da América que, na seção 1, dispôs que:




    All persons born or naturalized in the United States, and subject to the jurisdiction thereof, are citizens of the United States and of the state wherein they reside. No state shall make or enforce any law which shall abridge the privileges or immunities of citizens of the United States; nor shall any state deprive any person of life, liberty, or property, without due process of law; nor deny to any person within its jurisdiction the equal protection of the laws.2




    A mencionada emenda deixa claro que nenhum cidadão pode ser processado sem o devido processo legal.




    A origem dessa cláusula está na Carta Magna, elaborada em 1215 pelos barões da Inglaterra, como forma de limitar o poder do monarca, que introduziu as garantias de julgamento pela lawful judgement of his equals (julgamento pelos seus pares) ou pela Law of the land (lei da terra), como forma de proteção da liberdade e propriedade dos senhores de terra de qualquer arbítrio do rei, cujo texto afirma que “No free man shall be seized or imprisoned, or stripped of his rights or possessions, or outlawed or exiled, or deprived of his standing in any other way, nor will we proceed with force against him, or send others to do so, except by the lawful judgement of his equals or by the law of the land.”




     A cláusula do devido processo legal, prevista na Constituição dos Estados Unidos da América, tem de ser interpretada à luz do sistema do Common Law, enquanto que a prevista na Constituição brasileira de 1988 deve ser interpretada à luz do sistema do Civil Law. Os dois sistemas diferem bastante.




     Faremos uma análise da cláusula do devido processo legal em ambos os sistemas, de forma a elucidar o seu conteúdo e alcance na Constituição Federal de 1988 que fundou o Estado Democrático de Direito no Brasil.




    1.2 A MAGNA CARTA DE 1215




    A despeito da competência para julgar os “homens”, tal regra já se fazia viger no mundo jurídico desde do ano de 1215, quando da edição da Carta Magna por João Sem Terra, Rei da Inglaterra. A questão é saber quais homens eram esses, se livre e escravos ou somente os homens livres.




    A referida Carta Magna, redigida em latim bárbaro, assinada em 15 de junho de 1215 perante o alto clero e os barões do reino, dispunha sobre as liberdades ou concórdia entre o Rei João Sem-Terra e os Barões para outorga das liberdades da Igreja e do Rei inglês: Magna Carta Libertatum seu Concordiam inter regem Johannen at barones pro concessione libertatum ecclesiae et regni angliae. O documento, inclusive, foi escrito em latim para nenhum inglês comum ler, e apenas traduzido para o inglês no século XIV.




    A referida Grande Carta (Magna Carta) previa várias garantias aos jurisdicionados e, dentre elas, na seção 39 (posteriormente remunerada 29) , a garantia de que todo cidadão inglês seria julgado pelos seus pares e com a lei do país (law of the land), in verbis:3




    A Carta Magna foi impugnada pelo Rei João Sem-Terra tão logo os barões deixaram Londres. Todavia, após sua morte em 1216, seu filho Henrique III restabelece a vigência da Carta Magna, reduzindo-a a 37 artigos (ela tinha 63 artigos, anteriormente). A referida Carta passou a incorporar o direito inglês.




    Enquanto nos Estados Unidos, em regra, tanto ilícito civil e penal são julgados por um júri, no Brasil, o julgamento pelos seus pares é garantia constitucional nos casos de crimes dolosos contra a vida, os quais são julgados no Tribunal do Júri, com juízes leigos, ou seja, jurados, que condenam ou absolvem o acusado, e um juiz togado, que somente profere sentença de acordo com o julgamento dos jurados4.




    O julgamento pelos pares ou de acordo com a lei da terra, previsto na Carta Magna, finca raízes em todos os documentos jurídicos posteriores. Já na modernidade, a expressão Law of the Land transmuda-se para due processo of Law.




    
1.3 DEVIDO PROCESSO LEGAL NO COMMON LAW





    A Magna Carta cunhou a expressão Law of the land (Lei da terra), em 1215, todavia, posteriormente, substituída pela expressão due processo f law - devido processo legal -, em razão de nova interpretação do capítulo 39 da Carta Magna, 1354, durante o reinado de Eduardo III. O texto com nova interpretação foi o seguinte: “No man of what state or condition he be, shall be put out of his lands or tenements nor taken, nor disinherited, nor put to death, without he be brought to answer by due process of law.”5




    A partir daí, a expressão passa a ser usada em constituições e documentos jurídicos de conformação constitucional como declarações de direitos e decisões de cortes constitucionais. Como dito, nos Estados Unidos, ela aparece na 5ª e 14ª emendas à Constituição Americana.




    Vale lembrar a observação de John V. Orth de que a expressão etimológica devido processo legal não foi inventada pelos constitucionalistas norte-americanos, porém, trazida por esses constitucionalistas da “rich tradition of English constitutionalism in which they were formed.”6




    John V. Orth, citando Coke, afirma que law of the land significa common law, e common law  requer o devido processo.7




    O referido autor assevera que o real significado da expressão law of the land, na idade média, não está desvelada por completo8 e citando o Juiz Samuel Miller da Suprema Corte dos Estados Unidos, no julgamento do caso Davidson versus New Orleans, em 1878, diz que em um primeiro momento a cláusula law of the land não era direcionada para o Estado, ou seja, leis editadas pelo parlamento, pois as leis não eram feitas por parlamento à época, já que não existia essa forma de governo. Assim, law of the land significa: “the ancient and customary laws of the English people.”9




    John Alder, por sua vez, pontua que, embora a Magna Carta tenha mais força e dizia mais a respeito da exigência de diferentes grupos de proprietários de terras na idade média, seus princípios gerais ainda são invocados em debates constitucionais e pelos Tribunais.10




    Deve-se perguntar, ainda, como a antiga cláusula law of the land, hodiernamente, due process of Law, se harmoniza com o sistema common law e as leis editadas pelo parlamento inglês (acts of parliament).




    Nesse ponto, John Alder desenvolve o seguinte argumento acerca dessa tensão, trazendo à baila a literatura jurídica sobre a questão:




    The common law developed by judges on a case-by-case basis claims legitimacy as the embodiment of the values of the community mediated by reason and given order and certainty by precedent. Liberals and communitarians might find it congenial, although republicans would have doubts about whether the common law meets the aspiration of citizen participation in government and might regret the emphasis of the law upon confrontation and rights rather than on compromise (chapter 2). However from a republican angle it might be claimed that all citizens are on an equal footing in the courts (subject to the obvious objection that the wealthy are at an advantage). Historically the common law predates Parliament as lawmaker since the common law emerged from customary laws that are sometimes claimed to go back to the ancient Britons. Indeed the idea of an ancient common law constitution is part of the rhetoric of English constitutional debate, designed to instill reverence for existing arrangements. […]11




    John Alder aduz que para Coke common law é a “supreme arbiter of the constitution”. E, ainda, afirma que alguns liberais argumentam que os tribunais, com base no common law, são guardiões da Constituição e, nessa posição, em casos extremos, podem cancelar/rejeitar uma lei editada pelo Parlamento Inglês.12




    John V. Orth, analisando a cláusula Due Process of Law, nos informa sobre a noção de devido processo substantivo ou material (substantive due process), no sistema common law americano, pois não basta a referida cláusula ser observada pelo Estado-juiz, ou seja, o devido processo legal processual (procedural due process of Law), mas também o legislador estaria limitado pelo devido processo:




    Six hundred and fifty years after Magna Carta, in the last quarter of the nineteenth century, due process in America had come to include significant constitutional limitations on legislative Power as well. No longer exclusively concerned with how the executive proceeded, due process had developed a concern with what the legislature did; that is, due process had acquired a substantive dimension.13




    O autor cita o argumento do Juiz da Suprema Court, Samuel Miller, no caso, ‘Davidson versus New Orleans’, de 1878:




    The Fourteenth Amendment directed the Supreme Court’s attention to action by the states. ‘Can a State make anything due process of law which, by its own legislation, it chooses to declare such? He asked rhetorically, and promptly answered on behalf of his brethren: ‘To affirm this is to hold that the prohibition to the States is of no avail, or has no application where the invasion of private rights is affected under the forms of State legislation.14




    No Direito inglês medieval, a origem da expressão “lei da terra” e, posteriormente, “devido processo legal”, advém, na idade contemporânea, de outro conceito que é o “rule of law” (Estado de Direito), amplamente debatido na Inglaterra pelos juristas e acadêmicos. A rule of law significa que todo o poder do governo está sujeito às normas gerais, regras gerais ou leis gerais15.




    John Alder assevera que o conceito de rule of law, (Estado de Direto) como sujeição do monarca à lei e proteção do indivíduo contra a tirania do governo, tem sua gênese na Magna Carta:




    The Idea of the rule of Law was asserted by Aristotle in the third century BC. In England the rule of law is claimed to go back to the Anglo-Saxon notion of a compact between ruler and ruled under which obedience to the King was conditional upon the King respecting customary law. The English version stresses government under law and also the common law as law made by independent courts. Magna Carta (1215) is said to have reinforced the principle that the state can act only through law. By endorsing Magna Carta, the King was forced to commit what were previously unwritten customs to formal writings. Although Magna Carta did not itself hold for long, its symbolic effect was immense: No freeman shall be taken or imprisoned or be disseized of his freehold, or liberties or free customs or be outlawed or exiled or in any wise destroyed…but by…the law of the land. (see Thompson, Magna Carta: Its role in the making of the English Constitution, 1972). The rule of law was famously invoked by the thirteenth century jurist Bracton as ‘ a bridle on power’: The king should be under no man but under God and the Law because the Law makes him King. (quoted in Burmah Oil Co Ltd v Lord Advocate (1965) AC75, 147. This was a conscious break from the Roman law tradition which regarded law as the will of the ruler. Although Bracton accepted that in the sphere of government the King had some autocratic powers (the royal prerogative), he regarded the King as confined by law in respect of decisions concerning the rights of subjects. The rule of law was asserted against the King in the seventeenth century. This time emphasis was placed on the connection between the common law and reason. According to Coke, the rule of law protected both ruler and subject, the ruler against criticism, the subject against tyranny: […] During the eighteenth and early nineteenth centuries the constitution was particularly influenced by the rhetoric or the rule of law. The constitution was regarded as a delicately balanced machine held in place by law; as George III put it, ‘the most beautiful balance ever framed’ (Briggs, The Age of Improvement, Longman, 1959, p. 88). The rule of law protected individual rights imagined as being grounded in ancient common law tradition: […].16




    Alder prossegue afirmando que a rule of Law (Estado de Direito) tem sido elevada ao pilar do pensamento constitucional na Inglaterra e diz que:




    The concept of the rule of law is an underlying political value or ideal. It is asserted without definition in section 1 of the Constitutional Reform Act 2005: ‘this act does not adversely affect: (a) the existing constitutional principle of the rule of law, or (b) the Lord Chancellor’s existing constitutional role in relation to that principle.17




    John Alder argumenta que a rule of law tem duas dimensões, processual e substantiva/material, dividindo-a em duas versões 1 e 2, a primeira englobando o “núcleo do Estado de Direito” (the core rule of Law) e o Estado de Direito amplificado (the amplified rule of Law) e a segunda diz respeito somente ao Estado de Direito estendido ou denso (the extended (thick) rule of Law). As duas primeiras versões são processuais e a segunda é substantiva, material. O autor, ainda, distingue o Estado de Direito (rule of Law) como o “governo pela lei”, que correspondem as duas primeiras versões, ou seja, núcleo do Estado de Direito e Estado Direito amplificado, e o “governo sob a lei”, que corresponde à segunda versão, ou seja, o Estado de Direito estendido ou denso.18




    Aí, pode-se perceber que o princípio do devido processo legal no direito inglês difere daquele do sistema jurídico brasileiro, uma vez que o sistema brasileiro consagrou no art. 1º da Constituição que a República “constitui-se em Estado Democrático de Direito e tem como fundamentos [...]”. Efetivamente, o Estado Democrático de Direito tem conotação diferente do Estado de Direito preconizado pelo regime inglês. Afirmar-se que um Estado é “Estado Democrático de Direito” implica, primeiro, afirmar que esse Estado é democrático e a análise desborda do aspecto formal (procedimental) para lançar-se em um exame material para perquirir se o conteúdo da ordem jurídica é democrático.




    Desse modo, poder-se-ia afirmar que o conceito de “devido processo legal” no sistema jurídico brasileiro não pode ser o mesmo que aquele do direito inglês ou mesmo do direito norte-americano, já que a Constituição do Brasil conforma esse princípio do devido processo legal a um Estado Democrático, antes mesmo de ser de Direito.




    Deve-se ressaltar que o conceito de lei da terra (law of the land) ou devido processo legal (due process of Law) sempre esteve ligada à propriedade e à liberdade, tanto no direito inglês quanto no direito norte-americano. Todavia, John V. Orth aduz que a história do devido processo começou como garantia processual, mas avançou para incorporar a noção de devido processo substantivo/material e o processo é perene, mas garantias materiais mudam com o tempo, por isso, vê-se que o devido processo substantivo mudou da proteção dos direitos econômicos, propriedade ou contrato, concentrando, agora, em direitos sociais e não econômicos19.




    Mesmo abrangendo direitos sociais e não econômicos, o princípio do devido processo legal no sistema do Common Law não tem uma teoria para sustentá-lo, pois foi construído sob os cânones da proteção de liberdade e propriedade de alguns poucos nobres donos de terra e de escravos.




    Tal ausência de teorização não passou despercebida por Rosemiro Pereira Leal, que desenvolveu a teoria neoinstitucionalista do processo. O referido autor afirma que o devido processo legal, herança da Magna Carta, tem como base a “condição socioeconômica-política entre pessoas e não por lei escrita pelo povo constituinte que a todo povo igualasse por simétrica paridade processual. Aqui, a expressão devido processo legal quer significar o modo (processo) imposto (devido) pela lei natural de igualdade entre iguais revelada pelo Rei.”20




    Assim, o devido processo carecia e, ainda, carece de uma explicitação teórica mais aprofundada para que não fique ao alvedrio dos juízes e do governo a tarefa de desvelar seu conteúdo. Nesse sentido, pontua Rosemiro Pereira Leal:




    No sistema de common law a lei que preconizava o due process era, e ainda é, a lei moral dos juízes ou da razão natural taumaturga e não a lei como instituição jurídico-popular em bases processuais de produção do Direito Democrático. No seu nascedouro, o due process era um direito revelado e instituído pelo monarca e devido aos pares pela judicação dos juízes e não direito fundamental (de fundamentos construídos, garantidos e constitucionalizados democraticamente e legitimadores da Jurisdição). Note-se que, partir de 1225, passando pelo direito norte-americano da Declaração de Direitos de Virgínia (1776) e Constituição dos Estados Unidos (1787) e respectivas Emendas V, VI e XIV, o instituto do due process assume feições diferenciadas de sua concretização em países de sistema de common Law, onde prevalece a jurisdição (instrumentada por um processo como relação jurídica entre pessoas), e em países de sistema de civil Law em que predomina o princípio da reserva legal (realizado pelo processo constitucionalizado como modelo jurídico-normativo e condicionador procedimental da jurisdição).21




    Prossegue o autor na crítica ao desvelamento do devido processo legal pela jurisdição, que se mostra como sustentáculo para resolução de todos os problemas da sociedade, afirmando que:




    Habermas já conceitua o Estado Constitucional como “uma ordem política livremente estabelecida pela vontade do povo de modo que os destinatários das normas legais podem, ao mesmo tempo, se reconhecerem como os autores da lei”. Nas hipóteses conotativas levantadas, percebe-se que a resolução de conflitos e efetivação de direitos na sociedade contemporânea, que ficassem à mercê da Jurisdição salvadora, por uma hermenêutica processual-constitucional aos moldes de João Sem Terra, não refletiria decisões de bases normativas democráticas, mas de bases de conveniência e equidade afirmadas por um home livre (juiz) que julga homens excluídos da paridade de fazerem e refazerem, em contraditório permanente (espaço político) as leis pelas quais seriam julgados ou pelas quais tivessem direitos apreciados.22




    Como se verá, o devido processo legal, na Constituição da República do Brasil, desvencilhou-se de sua origem – law of the land – para encontrar seu conteúdo e alcance nos direitos fundamentais do contraditório, ampla defesa e isonomia aos quais o devido processo legal está intimamente ligado23.




    1.4 O DEVIDO PROCESSO LEGAL NO SISTEMA JURÍDICO BRASILEIRO




     Boa parte da literatura jurídica brasileira ainda entende que o conceito de devido processo legal está ligado àquele preconizado quando da edição da Magna Carta ou mesmo àquele conceito presente no sistema Common Law24. Isso constitui óbice para se avançar na construção do devido processo legal previsto no art. 5º, inciso LIV da Constituição brasileira de 1988, ainda mais porque a própria Constituição limita o devido processo legal à proteção de liberdade e propriedade. Veja-se a literalidade da proteção: “art. 5º, inciso LIV - ninguém será privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal.”.




    Rosemiro Pereira Leal afirma que, em uma democracia constitucional, o processo tem como:




    lugar devido de sua criação, a Lei Constitucional (o devido processo constitucional como fonte jurisdicional da judicação e direito-garantia das partes), porque não há uma vontade super posta ou a-latere, subjacente ou obscôncita, valorativa ou corretiva que, por reconstrução cerebrina do intérprete, se arrojasse, por personalíssimas razões de costumes ou de justiça (norma fora do texto legal), a melhorar ou substituir a lei.25




    Segundo Canotilho o devido processo substantivo é a teoria substantiva “ligada à ideia de um processo legal justo e adequado, materialmente informado pelos princípios da justiça, com base nos quais os juízes podem e devem analisar os requisitos intrínsecos da lei.”26




    Luiz Guilherme Marinoni entende que o princípio do devido processo legal serve para legitimar a jurisdição. Veja-se:




    O procedimento, visto como garantia de participação das partes, relaciona-se como “devido processo legal” (em sentido processual). Somente é o “devido processo legal” o procedimento que obedece aos direitos fundamentais processuais ou às garantias de justiça processual insculpidas na Constituição, tais como o contraditório, a imparcialidade do juiz, a publicidade e a motivação. A observância do “devido processo legal” ou do “procedimento legal” legitima o exercício da jurisdição e, de outro ângulo, constitui garantia das partes diante do poder estatal.27




    A independência do juiz não vai além do que a lei preconiza, ou seja, juiz não cria lei, julga com as leis que tem. Não pode dissociar “texto e norma” para extrair dela um “sentido oculto”, nas palavras de Lenio Streck.28 Igualmente, Rosemiro Pereira Leal pontua que:




    É preciso que se associe à teoria do princípio do discurso uma teoria da procedimentalidade democrática (neo-institucionalista do processo) para que se promova a compreensão do que signifique “institucionalização jurídica” em Habermas, porque só numa concepção de processualidade neo-institucionalizante é que se supriria a racionalidade inconclusa das proposições de direitos fundamentais já constitucionalizados para realização de uma integração social pelo direito-de-ação irrestrito e incondicionado, uma vez que, em não sendo o processo um modelo de controle de juridicidade pela jurisdição dos juízes, como querem os constitucionalistas neo-positivistas, o processo assume a qualidade de instituição de pós-modernização (saneadora da modernidade) em paradigma teórico de plebiscitarização processual incessante (direito-de-ação irrestrito e incondicionado) com a conseqüente abertura jurídica de total auto-revisibilidade discursiva (devido processo constitucional) que legitima o ordenamento legal na democracia.29




    Não se faz uma opção nem pelo jusnaturalismo, positivismo, neopositivismo, constitucionalismo, neoconstitucionalismo, mas sim pelo Estado Democrático de Direito.30




    1.5 CONTEÚDO E ALCANCE DO DEVIDO PROCESSO LEGAL




    Como aqui já afirmamos, o devido processo legal, na sua origem law of the land, no sistema inglês e americano sempre esteve ligado à noção de propriedade e liberdade, uma vez que sua invocação, em 1215, na Magna Carta, ocorreu para proteção de senhores de terra e de escravos. Na verdade, esse princípio somente socorria aqueles que tivessem posses e liberdade, portanto, o devido processo legal se ligava ao objeto, que, por sua vez, era restrito aos nobres da época.




    É esse o conceito de devido processo legal da época, segundo Rosemiro Pereira Leal:




    Muito se fala do instituto do devido processo legal como garantia constitucional, ora em sentido material (substantive due process of law), ora em sentido processual (procedural due process of law), sem que se explique claramente de qual lei decorre o due process. A faticidade inesclarecida sobre a qual se apoia a expressão due process, como herança da Magna Carta Charta Libertatum outorgada por João Sem-Terra (1215), e da Carta de Henrique III (1225), na Grã-Bretanha, é que vem propiciando confusões nefastas na conceituação moderna e pós-moderna do instituto do devido processo legal. Na origem histórica dessa expressão (due process of law), a concretização do direito pelo “devido processo” (modo de julgamento colegiado) haver-se-ia de fazer por pessoas (juízes) que estivessem em nível de igualdade em liberdades, costumes e bens com o ameaçado (acusado) ou lesado de direitos. O pressuposto do exercício e garantia do due process of law era o acusado ou lesado ser homem livre como seus pares que viessem a proferir o julgamento, isto é: a paridade definia-se pela condição socioeconômica-política entre pessoas e não por lei escrita pelo povo constituinte que a todo povo igualasse por simétrica paridade processual. Aqui, a expressão devido processo legal quer significar o modo (processo) imposto (devido) pela lei natural de igualdade entre iguais revelada pelo Rei.31




    O devido processo legal, no ordenamento jurídico brasileiro estruturado no Estado Democrático de Direito, não pode ter o mesmo conteúdo e alcance que tinha (e tem) no sistema do common law, uma vez que não se pode mais ligá-lo à propriedade ou mesmo a direitos sociais e não econômicos, como asseverou John V. Orth32.




    O grande problema na contemporaneidade, segundo Leal, é essa ligação que se faz entre devido processo legal e vida e liberdade como propriedade. Em suas palavras:




    Esse importante aspecto da conjunção do due process of law (law of the land) com os direitos de vida e liberdade como propriedade é que vem sendo descurado pelos processualistas contemporâneos na investigação dos conteúdos do devido processo. A correlação do instituto arcaico do due process como a “property” e não só com as suas consectárias de vida e liberdade, é que marca o axioma histórico de que vida e liberdade são qualidades que se anunciam no exercício, desde sempre, do labor telúrico que é próprio (property-causa) da existência do homem (do seu, do que lhe é devido, como imanente), a exemplo do instituto jurídico-
romanístico da actio à defesa do que lhe é próprio (property) advindo da land (limite corporal) como sua condição também dinástica de ser pelos landers (leis potenciais da physis, as rules of land como regras de ir-e-vir do agir humano) que impunham neutral obediência por todos, dado que eram os desígnios (traditio) dos landers que vincavam os iguais e desiguais em propriedades, logo em qualidade e quantidade do que era o seu mesmo, intrínsico à land determinante do corpus (fração do physis), como metaphysis não extensiva ao potus (ao despossuído).33




    O devido processo legal, como já asseverado, está conectado aos direitos fundamentais do contraditório, ampla defesa e isonomia. Não há como, no sistema jurídico brasileiro, entender o devido processo legal, que há muito tempo perdeu sua origem na law of the land, do sistema common law, baseada no instituto da propriedade.




    Ronaldo Bretas de Carvalho Dias afirma que o devido processo legal tem como pontos estruturantes os direitos fundamentais do contraditório e da ampla defesa. Com efeito, para ele:




    A viga-mestra d processo constitucional é o devido processo legal, cuja concepção é desenvolvida tomando-se por base os pontos estruturais adiante enumerados, que formam o devido processo constitucional ou modelo constitucional do processo: a) o direito de ação (direito de postular a jurisdição); b) o direito de ampla defesa; c) o direito ao advogado ou defensor público; d) o direito ao procedimento desenvolvido em contraditório; d) o direito à proteção da prova; e) o direito ao processo sem dilações indevidas; f) o direito a uma decisão proferida por órgão jurisdicional previamente definido no texto constitucional (juízo natural ou juízo constitucional) e fundamentada no ordenamento jurídico vigente (reserva legal); g) o direito aos recursos.34




     Igualmente, adotando a teoria neoinstitucionalista do processo, devem-se entender os direitos fundamentais do contraditório, da ampla defesa e da isonomia, em sua forma biunívoca, para englobar o direito à vida, liberdade e igualdade-dignidade35. E esclarece Rosemiro Pereira Leal que igualdade-dignidade corresponde a um “direito igual de interpretar a lei36.”




     O devido processo legal, considerando seu conceito procedural (processual), somente pode ser desvelado no processo através de um direito igual de interpretação dos sujeitos do processo – isomenia interpretativa para Rosemiro Pereira Leal. Com efeito, Leal está convencido de que não basta “a isonomia perante a lei ou simétrica paridade no exercício do contraditório para garantir uma interpretação em condições iguais para os sujeitos do procedimento, é preciso que a LEI ante a qual se ponham os intérpretes expresse em sua atuação a teoria processual que lhe deu origem, [...]”37




     E prossegue Rosemiro Pereira Leal esclarecendo que




    A isomenia, em minha teoria neoinstitucionalista, que é instituto operacional do princípio da legalidade, define-se pela oportunidade de colocar todos os destinatários normativos (intérpretes) em simétrica posição ante idêntico referente lógico-jurídico construtivo, aplicativo, modificativo ou extintivo do sistema jurídico (LEIS). É o devido processo, no sentido da teoria neoinstitucionalista, que é referente lógico-jurídico (interpretante) a balizar os limites hermenêuticos de um sistema jurídico de ‘Estado Democrático de Direito” em concepções de uma sociedade aberta [...]38




    Assim, ao se entender o devido processo legal como “os tipos procedimentais no sistema jurídico constitucionalmente adotado”, adjungido aos princípios fundamentais do contraditório, ampla defesa e isonomia, como preconizado na teoria neoinstitucionalista do processo, há como retirar um pouco a carga de repressividade, violência da lei39 e a imprevisibilidade da decisão judicial.




    Desse modo, dificilmente, haveria no sistema jurídico brasileiro espaço para os devaneios da polícia judiciária, tais como edição de portarias suprimindo direito dos advogados de assistirem seus clientes e impedimento do direito do preso de se comunicar com advogado imediatamente e, no nível do processo, a autoridade no acertamento do direito para se chegar a um provimento final seria guiada pelo direito fundamental à vida, à liberdade, igualdade-dignidade.




    As funções acusatórias e defensivas, nas palavras de Leonardo Augusto Marinho Marques40, devem ser reveladas a partir de uma processualidade democrática. Portanto, não é qualquer norma produzida ao alvedrio da autoridade que terá o status de democrática.




    Deve-se perguntar: Como conviver com regulamentos, portarias, resoluções que revogam o direito à liberdade, igualdade-dignidade? A resposta está exatamente na teoria processual que se adota como espaço discursivo para resolução de conflitos. Andrea Alves de Almeida, com base na teoria neoinstucionalista, esclarece a questão:




    O devido processo como interpretante não apenas veda que o sentido normativo seja imposto pela autoridade do destinador (legislador ou juiz) ou pela subjetividade do destinatário (autor e réu). Veda também interpretação extrassistêmica, pois a veridição (correspondência) é intradiscursiva, a verdade de um sentido ou fundamento de uma decisão depende de um retorno da interpretação ao discurso que ela pretende interpretar (devido processo constitucional)41




    É, com efeito, sob os trilhos dessa compreensão que o devido processo legal se insere no contexto do Estado Democrático de Direito.




    1.6 JURISDIÇÃO E PROCESSUALIDADE DEMOCRÁTICA




     A pergunta, agora, dirige-se para saber qual o modelo de juiz necessário para imprimir efetividade do devido processo legal na experiência do Estado de Democrático de Direito.




    Efetivamente, na processualidade democrática, deve-se refutar o papel do Juiz Hércules42, solipsista, que tudo sabe, desenvolvido por Ronald Dworkin43, no mesmo sentido que Marcelo Neves refuta a ideia de um juiz que teria nas mangas a decisão correta, sem construção paritária do provimento final:




    Evidentemente, na esfera pública, há atores orientados moralmente no sentido de um “auditório” universal (os que buscam a decisão racionalmente correta para todos), outros, porém, orientam-se de maneira particular na defesa dos valores do seu grupo, assim como há aqueles e – não se excluam – os que se assumem posturas expressivas, catárticas, para influenciar a concretização constitucional ou contra esta protestar. Afirmar que só é moralmente legítima na esfera pública a postura dos primeiros tem um quê de “injusto” em uma sociedade supercomplexa e uma esfera pública caracterizada pelo dissenso estrutural. Mas o ideal regulativo de Dworkin, o juiz Hércules, monológico, solipsista, eu diria, simplista, não é o mais adequado para reconhecer os seus próprios limites. 44




    Assim, deve-se afastar qualquer espécie de juiz arbitrário, pois o ato de decidir não encerra nenhum ato de magia ou elucubrações que apenas uma pessoa dotada de conhecimentos profundos teria condições de fazê-lo.




    Um modelo de juiz que deve prevalecer em um Estado Democrático Direito não pode ser do tipo que detém o monopólio da interpretação das leis, as rédeas da instrução probatória, pois as decisões judiciais devem passar também por uma depuração e, acima de tudo, encontrar sua fundamentação nos princípios da igualdade, da dignidade, do contraditório, da ampla defesa, do devido processo legal. No Estado Democrático de Direito, afirma Rosemiro Pereira Leal que:




    O Judiciário, nas esperadas democracias plenárias, não é o espaço encantado (reificado) de julgamento de casos para revelação da justiça, mas órgão de exercício judicacional segundo o modelo constitucional do processo em sua projeção atualizada e crítico-discursiva (neoinstitucionalista) de intra e infra expansividade principiológica e regradora. O Devido Processo Constitucional é que é jurisdicional, porque o processo é que cria e rege a dicção procedimental do direito, cabendo ao juízo ditar o direito pela escritura da lei no provimento judicial. 45




    Dierle José Coelho Nunes assevera que:




    O juiz não pode mais constranger, subjugar e submeter as partes, advogados e órgãos de execução do Ministério Público no âmbito da discussão e do debate endoprocessual, com base em suas pré-compreensões, uma vez que não há submissão destes a sua figura. Ao magistrado cumpre, na alta modernidade, o papel democrático de garantidor dos direitos fundamentais, não podendo ser omisso em relação à realidade social e devendo assumir sua função institucional decisória num sistema de regras e princípios, embasado no debate endoprocessual, e no espaço público processual, no qual todos os sujeitos processuais e seus argumentos são considerados e influenciam a formação dos provimentos. Tal perspectiva não importa num esvaziamento do papel do magistrado, mas, sim, em sua redefinição.46




    Portanto, o princípio do devido processo legal deve se distanciar de suas origens – a Magna Carta, ou mesmo do seu conceito no sistema do Common Law – de forma a encontrar amparo no Estado Democrático de Direito que é seu nascedouro no ordenamento jurídico brasileiro. Até a contemporaneidade, há muitos juristas que, ainda, apegam-se à conotação de devido processo legal, tal como fora idealizado pelos barões ingleses da idade média, ou mesmo pelo constitucionalismo inglês e norte-americano.47




    A maioria dos juristas ainda sujeita o devido processo legal à jurisdição. Todavia, como já citado, Rosemiro Pereira Leal48 rechaça essa ligação, uma vez que o devido processo legal somente se revela no processo. É no espaço processual que se pode ter a garantia de uma decisão com menor grau de imprevisibilidade.
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