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    A mente que se abre a uma nova ideia jamais voltará ao seu tamanho original.
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    PREFÁCIO




    O livro “Coisa Julgada Tributária Supralegal: O Fim da Segurança Jurídica e do Controle Difuso de Constitucionalidade” fruto de tese de doutorado que tive a honra de orientar do Professor Dr. Ricardo Alessi Delfim aborda a complexidade da segurança jurídica no contexto tributário. O autor analisa como a coisa julgada pode impactar a interpretação das normas tributárias, questionando a efetividade do controle difuso de constitucionalidade. Este prefácio deve destacar a relevância do tema, a profundidade da pesquisa do Professor Delfim e seu impacto nas práticas jurídicas contemporâneas, convidando os leitores a refletirem sobre as implicações legais e sociais discutidas na obra, tais como o devido processo legal; positivismo jurídico; controle de constitucionalidade; processo legislativo entre outros. Portanto, obra de leitura obrigatória daqueles que se debruçam sobre o tema.




    José Luiz Ragazzi
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    INTRODUÇÃO




    O tema em questão é relacionado à coisa julgada tributária e sua imutabilidade diante de decisão do Supremo Tribunal Federal em controle difuso de constitucionalidade.




    A coisa julgada é sempre vista como meio de estabilização das decisões judiciais e meio de dar segurança jurídica aos cidadãos.




    O tema 885 do Supremo Tribunal Federal acaba por relativizar não os julgamentos realizados em processos em curso, mas sim decisões transitadas em julgado.




    A decisão do Supremo Tribunal Federal, antes de dar coerência ao sistema e garantir a força das decisões judiciais, acabou por tratar todas as decisões contrárias ao decidido pelo Supremo Tribunal Federal como se únicas o fossem.




    Não se pode esquecer que a declaração de constitucionalidade pelo Supremo Tribunal Federal sempre poderá ser relativa, já que sujeita a nova argumentação que pode gerar sua inconstitucionalidade e, como decidido, havendo a mudança no decidido, pode ser relativizada a coisa julgada com fundamento diverso.




    Todo o julgamento contrário ao decidido sendo rescindido, de maneira automática, notadamente, afasta o devido processo legal que, via ação rescisória, poderia ser o distinguish necessário para a manutenção da decisão transitada em julgado.




    O afastamento da coisa julgada afasta não somente o devido processo legal, mas enfraquece o controle difuso de constitucionalidade que, mesmo sob a busca de sua abstrativização, com o implemento da repercussão geral, torna relativa até decisão do Supremo Tribunal Federal em qualquer decisão judicial.




    Assim, a análise da coisa julgada e sua rescisão automática é essencial ao desenvolvimento da questão da segurança jurídica.
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    DEVIDO PROCESSO LEGAL




    A princípio, qualquer estudo que envolva análise do direito processual pode ser realizado sem antes, mesmo que, sem um estudo aprofundado, analisar o devido processo legal.




    O devido processo legal é cláusula,1 princípio que há muito vem sendo estudado e seu alcance e atuação vem se adaptando, modificando com o tempo e a evolução das relações sociais e o papel do Estado, pois se trata de cláusula de garantia essencial ao Estado de Direito.




    Não se trata de princípio estático, mas, efetivamente, princípio que se modificou no tempo e com aplicabilidade diversa de acordo com a evolução social dos Estados, com maior ou menor grau de eficácia e sujeição dos Poderes.




    Tanto o é que, mesmo sem ser expressamente positivado e, no caso do Brasil, somente o foi com a Constituição Federal de 1988, que estudos anteriores já o adotavam e a ele se referiam, tamanho seu alcance e capilaridade dentro dos ordenamentos constitucionais, como meio de garantia de direitos ou de razoabilidade ou proporcionalidade da atividade legislativa.




    A primeira regulamentação do devido processo legal, embora não expressamente, se deu com a Magna Carta de João Sem Terra, no ano de 1215, na Inglaterra, quando fora declarado que:




    Nenhum homem livre poderá ser detido ou mantido preso, privado de seus bens, posto fora da lei ou banido, ou de qualquer maneira molestado, e não procedermos contra ele nem o faremos vir, a menos que por julgamento legítimo de seus pares pela lei da terra.2




    O termo consagrado, como hoje, somente surgiu no reinado de Eduardo III, em 1354.




    Nesse sentido, Paulo Fernando Silveira afirma sobre o surgimento do devido processo legal:




    No confronto levado a efeito nos renovados de Runnymede, a 15/06/1215, John foi obrigado a concordar, apor do seu selo real, com os termos da declaração de direitos, que a ele foi apresentada pelos barões, a qual ficou conhecida como Magna Carta, ou Great Charter, da qual ainda existem preservados quatro exemplares originais. Por este documento, o Rei John jurou respeitar os direitos, franquias e imunidades que a ele foram outorgados, como a salvaguarda das liberdades dos insurretos, entre eles a cláusula do devido processo legal (due process of law).3




    O devido processo legal, em seu nascedouro, não decorre de uma outorga de direito ou mesmo de uma evolução de direito previamente existente, mas sim de um confronto entre o Rei e o Baronato existente, como meio de evitar arbítrio, impessoalidade e injustiças.




    A cláusula, inicialmente, imposta como “lei da terra”, ou law of the land, teve, como dito, a finalidade de garantir e proteger o baronato dos atos reais.




    Não se pode esquecer que não se tratava, inicialmente, de cláusula protetiva a toda a população, mas direcionada exclusivamente a um estrato social, ou seja, aquela nobreza que poderia ser prejudicada pelos atos reais, tanto que a mesma respondia tão somente a direitos feudais do baronato.4-5




    Nesse mesmo sentido, Michele Taruffo afirma:




    Em Londres, pouco depois de 15 de junho, o rei João foi forçado por seus barões a conceber a ‘Magna Charta Libertatum’, considerada a primeira grande Constituição da história europeia. O rei provavelmente não percebeu que estava dando início a uma série de outras Constituições e, sobretudo, a uma longa história do direito constitucional inglês. Mais especificamente, ele não realizou que a Seção 29 da ‘Magna Charta’ era o início formal de um sistema que duraria muitos séculos, segundo o qual os <<pares>> deviam desempenhar um papel central como juízo de fato. Há um aspecto paradoxal em tudo isso, visto que o Rei obteve rapidamente do papa Inocêncio III uma bula que anulava a Constituição; essa permaneceu, pois, em vigor somente por aproximadamente nove semanas. Não obstante, o Cap. 29 tornou-se, com o tempo um símbolo do sistema fundado no jury trial. Como disse apropriadamente Plucknett o mito foi muito mais importante do que a realidade.6




    Como dito, inicialmente, não se tem o alcance e mesmo a abrangência de cláusula geral, dirigida à toda a população, mas sim, protetiva dos direitos de determinada classe social privilegiada, o que, sem qualquer análise de tempo, deve ser entendida como efetivamente a classe detentora de direitos e deveres, que estaria diretamente prejudicada com o arbítrio real.




    A imposição, como dito, se fez para limitar o poder estatal, na figura do poder absoluto do rei em face da classe dominante, no entanto, segundo Taruffo, a consequência e o alcance que a cláusula obteve não estava, provavelmente, no íntimo ou na intenção dos revoltosos daquele momento histórico inglês.




    A Charta foi reafirmada por Eduardo III,7 e, nesse momento, com a substituição da law of the land pelo due process of law, termo utilizado até os dias atuais, mesmo com as adaptações a cada língua para sua inserção nos textos constitucionais.8




    O que se teve de fato, com a imposição da Magna Charta, era a substituição da vontade, do arbítrio real, pela lei, inicialmente a lei da terra (law of the land) e, posteriormente, a do Estado, comum a todos (due process of law), como afirma Ângelo Pariz.9




    Deste modo, inicialmente, como se vê, o devido processo legal tinha por finalidade exclusiva o controle sobre os atos do Rei, tal fato aplicado a um processo justo e equânime, sem qualquer interferência nos atos legislativos.




    Como se denota das lições de Lidia Elizabeth Peñaloza Jaramillo Gama:




    Retornando as origens do Instituto, relembrando o que ele surgiu para conter as ações do rei e foi assimilado para conter as atividades do Executivo, o fundamento deve ser o de contenção dos atos dos três poderes. Sob o prisma do indivíduo, o princípio existe para afastar arbitrariedades no tocante à elaboração e aplicação de leis [.]. Indubitavelmente, de início, o princípio do devido processo legal destinava-se somente a contenção dos atos arbitrários e lesivo os dos três poderes. De forma mais precisa, os objetivos são: a) evitar o despojamento de bens ou direitos sem um processo e um procedimento estruturados; b) trazer a noção de justiça na decisão; c) servir de exemplo para todos os outros indivíduos que não estiverem vinculados ao processo.10




    No entanto, a cláusula do devido processo legal foi modificada em seu alcance com sua aplicabilidade e evolução, notadamente, no direito americano, em que foi dividida em devido processo legal substantivo – substantive due process – e procedimental – procedural due process, o que será analisado em separado.




    A mudança ainda está em curso, o alcance da cláusula se desenvolve e permite a busca por uma efetividade e aplicabilidade ímpar como princípio dentro dos sistemas constitucionais modernos, com a força e eficácia a modificar e permitir um amplo aspecto de aplicabilidade.




    Como afirma Ângelo Aurélio Gonçalves Pariz:




    O significado do devido processo legal não é estático, não podendo assim, ser aprisionado dentro dos limites de uma mera fórmula. O princípio é produto da história, da razão, do fluxo das decisões passadas e da inabalável confiança na democracia. Assim, due process of law não é instrumento mecânico, muito menos padrão; é um processo.11




    E continua ao afirmar que:




    Dessa forma, o princípio do devido processo legal originou-se no direito inglês, tendo a Magna carta do Rei João Sem Terra (ano de 1215), a finalidade de limitar o poder real. Era um instrumento protetor dos nobres conta excessos da Coroa. Sua incidência era inicialmente, restrita ao âmbito do processo penal. A Magna Carta não foi um fenômeno isolado no cenário europeu, mas é, no entanto, notável, sobretudo, em atenção à continuidade da evolução que dela partiu. Interrompida, por vezes, mas nunca cortada.12




    Como se verifica, patente que se trata de princípio em plena evolução, mesmo em se tratando de princípio surgido havia mais de 800 anos.




    2.1 Devido processo legal procedimental – processual




    Como dito alhures, o princípio tem em seu nascedouro uma aplicabilidade limitada, tanto em relação aos “jurisdicionados” (sujeitos diretamente ao poder real) como à abrangência.




    O início, como dito, se tratava de cláusula de abrangência puramente processual, ou seja, visava a proteção processual contra o arbítrio do poder real, sujeitando esse a um controle e limite imposto pela Charta que foi obrigado a se submeter. signatar.




    A garantia era do “processo justo”, de não ser despojado de seus bens ou liberdade, sem a análise processual justa e baseada em regras estabelecidas para decisão.




    Não havia qualquer outro sentido ao devido processo legal, sua função era a garantia do processo justo, inicialmente, somente ao processo penal, pois visava a proteção da vida, liberdade, propriedade.




    A garantia do processo justo impede qualquer avanço sobre a legislação ou mesmo sobre os atos do poder legislativo, no caso, inicialmente, mas já séculos depois, ao Parlamento inglês.




    Nesse sentido, Carlos Roberto de Siqueira Castro afirma:




    Na origem, o instituto que estamos estudar foi confeccionado com uma garantia apenas processual, ou seja, como um princípio assecuratório da regularidade do processo, a ser observado nas várias instâncias judiciais. Foi com essa índole essencialmente processualista que a garantia do devido processo legal vigorou na velha Inglaterra, por imposição da magna carta, e daí ingressou na 5ª. e 14ª Emendas da Constituição dos Estados Unidos. Concebida, de início, como requisito de validade da jurisdição penal, estendeu-se, em seguida, a jurisdição civil e, mais recentemente, aos procedimentos administrativos instaurados no âmbito da Administração Pública.13




    Mesmo ao ser transportada para a Colônia, ou seja, da Inglaterra para a Colônia da América, o devido processo legal manteve seu caráter processual, ou seja, aplicado apenas ao processo e sua regularidade.




    A regularidade do processo era a garantia da efetividade da cláusula do devido processo legal; não se questionava a correção da decisão, mas sim a regularidade que levava à decisão.




    A correção ou não da decisão se baseava efetivamente no seguir do processo, na ordem processual, na obediência de suas fases e tudo que levava à tomada da decisão.




    Novamente nos ensina Paulo Fernando Silveira:




    Por longo tempo, o direito americano apenas conhecer o devido processo legal procedimental, talvez por influência da common law, inspirada por sua vez na Magna Carta, e, também, no pronunciamento autorizada de Hamilton. De acordo com esse imbatível defensor de nova ordem política federalista, o devido processo, na intenção dos elaboradores da Constituição Americana de 1787, deveria ser apenas procedimental. Eis sua advertência: ‘As palavras due process importam um preciso significado técnico e são somente aplicadas ao processo e procedimento das cortes de justiça; elas não podem nunca se referir a um ato legislativo’ (The words ‘due process’ have a precise technical import, and are only applicable to the process and proceedings of the courts of justice; they can never be referred to an act of legislature).14




    Veja-se que mesmo no início do constitucionalismo americano, a importação da cláusula se mantém pela estrutura original, por uma aplicabilidade meramente procedimental.




    A aplicabilidade era processual e tal fato possui maior ou menor amplitude a depender do sistema constitucional em que está incluída.15




    Nesses termos, o princípio se desenvolveu como cláusula processual.




    Maria Rosynete Oliveira Lima observa que:




    O significado atribuído à cláusula era nitidamente processual, ou seja, o direito a um processo ordenado – ‘ordely proceedings’. Esta noção foi redimensionada com o passar dos tempos para acolher também o requisito da citação para a demanda, ao direito de defesa e, por último e derivado da ‘Petition of Rights’, supracitada, o direito de não ser preso sem a evidência de uma justa causa.16




    O emprego puramente processual da cláusula até os dias atuais é discutido, não obstante o sentido substancial da mesma, a formulação de um processo ordenado mantém-se como sendo um dos principais aspectos do devido processo legal.




    Em termos processuais, a cláusula garante o trinômio vida-liberdade-propriedade, por meio de um processo justo e ordenado, cumprindo todos os ditames do ordenamento vigente.




    Calmon de Passos afirma que para se efetivar o processo, deve obedecer a três condições:




    a) só é devido processo legal o processo que se desenvolve perante um juiz imparcial e independente;




    b) não há processo legal devido sem que se assegure o acesso ao Judiciário;




    c) as duas garantias precedentes se mostram insuficientes se não assegurado às partes o contraditório.17




    Assim, o devido processo legal, em seu sentido procedimental ou processual, se constitui em garantia do cidadão contra o arbítrio do Estado, visando a aplicação correta e ordenada da lei, via processo judicial.




    Nelson Nery Júnior, quanto ao sentido processual do devido processo, afirma:




    O devido processo (processo justo) pressupõe a incidência da isonomia; do contraditório; do direito a prova; da igualdade de armas; da motivação das decisões administrativas e judiciais; do direito ao silêncio; do direito de não produzir prova contra si mesmo e de não se auto incriminar; do direito de estar presente em todos os atos do processo e fisicamente nas audiências; do direito de comunicar-se em sua própria língua nos autos do processo; da presunção de inocência; do direito de duplo grau de jurisdição no processo penal; do direito a publicidade dos atos processuais; do direito a duração




    razoável do processo; do direito ao julgador administrativo e o acusador e juiz natural; do direito juiz de tribunal independentes em parciais; do direito de ser comunicado previamente dos atos do juízo, inclusive sobre as questões que o juiz deve decidir ex officio, entre outros derivados procedural due process clause.18




    Mesmo com os demais princípios insertos na Constituição, como ampla defesa, contraditório, juiz natural, essenciais a garantir um processo justo, por si a cláusula do devido processo legal seria suficiente a garantir a aplicação de um processo justo, equânime e ordenado.




    No entanto, não somente como garantia processual a cláusula se desenvolveu, como dito alhures, o desenvolvimento do sentido subjetivo da cláusula no direito americano e, posteriormente, adotado em outros ordenamentos não pode deixar de ser analisado.




    2.2 Devido processo legal substantivo




    Mesmo com seu início puramente procedimental, o devido processo legal teve um desenvolvimento diverso e mais amplo nos Estados Unidos do que em sua origem (Inglaterra) fundamentando o judicial review.




    É importante lembrar que mencionadas cláusulas não integram o texto original da Constituição Americana, passando tão somente a integrá-la na Quinta e Décima Quarta Emendas, conhecidas como Bill of Rights, que de tão procedimental à época e vinculada ao trinômio vida-liberdade e propriedade, sequer teve discussão ampla junto ao Constituinte Americano.19




    O sentido substantivo do devido processo legal se desenvolve nos Estados Unidos, pois, diferentemente da Inglaterra, passa a ser fundamento para a revisão dos atos legislativos, impedindo o não controle das normas editadas por um poder autônomo, ou seja, as normas passam a ser questionadas não somente quanto a sua compatibilidade, mas em seu sentido subjetivo, alcance, fundamento e valores, reduzindo assim a soberania do Parlamento – como vige na Inglaterra.




    No entanto, nem tudo pode ser objeto de análise. É importante de início ressaltar que, mesmo em seu valor e sentido, questões puramente políticas ficam imunes ao controle. Nesses termos, Carlos Roberto de Siqueira Castro ensina:




    Nos Estados Unidos da América, a tese que determinadas questões, por sua natureza política, não são suscetíveis de discussão e julgamento em processo judicial remonta aos primórdios da formação da Federação norte-americana, sendo de boa oportunidade lembrar aqui à célebre carta endereçada aos juízes da Suprema Corte norte-americana em 18 de julho de 1793 pelo presidente George Washington, em que o chefe da grande nação do Norte indagava à mais alta Corte de Justiça do seu país acerca da possibilidade de aquele Tribunal responder as consultas presidenciais envolvendo, em abstrato, a interpretação da Constituição e das leis do país em face de tratados a serem assinados entre os Estados Unidos e a França ao término da guerra que eclodiu entre as potências europeias na metade do século XVIII. Essa missiva do primeiro Presidente Norte-americano polidamente respondido através da carta do Chief Justice Jay, que declinou da honraria de a Suprema Corte responder até as consultas, isto em razão do entendimento de seus juízes de que as decisões em questão insere-se na competência exclusiva do Chefe do Poder Executivo, de maneira a não competir ao Judiciário, em reverência à separação de poderes, ingerir-se em assuntos estritamente políticos e da alçada de outro departamento da soberania estatal.20




    No entanto, tal fato não impede a análise da norma, com base no devido processo legal, quanto a sua “essência”, quanto ao seu valor, através da análise judicial.21




    Nesse mesmo sentido, Lima demonstra que os tribunais americanos, ao analisarem as normas expedidas, com base no devido processo legal, passaram a possuir maior liberdade, não apenas em um sentido procedimental, mas entendo que cada pessoa possui direitos inatos, garantidos constitucionalmente que podem ser controlados pelo Poder Judiciário em seu sentido de razoabilidade e proporcionalidade da norma expedida, permitindo ao Poder Judiciário fiscalizar o conteúdo das leis emanadas pelo Poder Legislativo em face de tais direitos.22




    Nesse sentido, Cássio Cavalcante Andrade ensina:




    Charles D. Cole, discorrendo sobre o devido processo legal na cultura jurídica dos Estados Unidos, em passagem específica acerca do tema agora tratado, asseverou: ‘O conceito de devido processo legal substantivo é uma teoria pela qual o governo é limitado quanto ao modo pelo qual ele pode afetar a vida, liberdade ou patrimônio de alguém, com o conceito estabelecendo limitações substantivas à autoridade regulamentadora governamental. Essencialmente, o devido processo legal substantivo é uma teoria pela qual o judiciário olhará para a substância das leis para ver se o poder legislativo excedeu em sua autoridade. Assim sendo, o devido processo substantivo é o conceito pelo qual o Judiciário revê com independência a legislação para determinar se o governo usou os meios apropriados, i.e., se a legislação promulgada tem uma relação razoável com um fim governamental legítimo [.]’.23




    A mudança teve início no julgamento do caso New York vs. Wynehamer, quando o Tribunal de Nova Iorque, decidindo sobre o uso de bebida alcoólica, analisou o conteúdo da norma em si:




    A cláusula do devido processo legal, não obstante tenha originado, há quase oito séculos, nos reinados de Henrique I e Henrique II, tenha sido positivada na Magna Carta de 1215, depois transportada para Constituição Americana, através da Emenda n. 05 (1791), estendida à legislações estaduais pela Emenda n. 14 (1868), sempre foi aplicada em seu aspecto procedimental, até o ano de 1856, quando o Tribunal de New York (N.Y. vs. Wynehamer) inválido uma lei estadual, que proibia o uso de bebida alcoólica, analisando apenas sua substância (conteúdo). Ali se disse, pela primeira vez, que o devido processo, em vez de meramente proteger o modo do procedimento, foi feito para alcançar o conteúdo substantivo da legislação (‘Due process rather than merely protecting the mode of procedure, was made to reach the substantive content of legislation’).24-25




    O desenvolvimento da cláusula na análise do conteúdo da norma não mais parou, evoluindo cada vez mais e permitindo uma atuação presente do Poder Judiciário na análise do conteúdo da norma.




    Nesse sentido nos socorremos às lições do juiz Félix Frankfurter, em trecho trazido por Carlos Roberto de Siqueira Castro:




    Especialmente sugestiva é, ainda nessa ordem de ideias, o comentário do juiz Félix Frankfurter da Suprema Corte dos Estados Unidos, que observa: ‘Due Process não pode ser aprisionado dentro dos traiçoeiros limites de uma fórmula [.] ‘due process’. É produto da história, da razão, do fluxo das decisões passadas e da inabalável confiança na força da fé democrática que professamos. ‘Due Process’ não é um instrumento mecânico. Não é um padrão. É um processo. É um delicado processo de adaptação que inevitavelmente envolve o exercício do julgamento por aqueles a quem a Constituição confiou o desdobramento desse processo’.26




    Nesse mesmo sentido, Pariz afirma: 




    O significado do devido processo legal não é estático, não podendo assim, ser aprisionado dentro dos limites de uma mera fórmula. O princípio é produto histórico, da razão, do fluxo das decisões passadas e da inabalável confiança na democracia. Assim, due process of law, não instrumento mecânico, muito menos padrão: é um processo.27




    O devido processo legal substancial permite o início do judicial review, permitindo ao Poder Judiciário, não eleito, adentrar à finalidade, no âmago da norma editada pelo Poder Legislativo, ou mesmo a realizada pelo Poder Executivo, poderes, eleitos com clara atuação política.




    Nesse sentido Carlos Roberto Siqueira Castro28 afirma:




    Impende ressaltar aqui, que essas Declarações de Direitos das colônias norte-americanas, após transformadas estas em Estados-membros daquela pioneira federação, por seu status de norma superior (paramount law) e, desse modo, oponíveis a todas as instituições governamentais, inclusive e sobretudo ao Poder legislativo, constituem os verdadeiros Bill of Rights, de eficácia jurídico-positiva ainda mais elevada do que o seu congênere inglês, editado que foi na esteira da revolução gloriosa comandada por Cromwell, em 1688. Tal se deve porquanto a evolução constitucional britânica, travada na resistência do Parlamento frente à autoridade monárquica acabou desaguando na supremacia parlamentar, vista lá como símbolo do regime democrático da maioria e, quando depois alcançado o sufrágio universal como afirmação do próprio povo contra o arbítrio da monarquia. O parlamento reluzia, assim, aos olhos de um inglês, como a casa da liberdade e das grandes aspirações da sociedade. Já nos Estados Unidos da América, tanto no período colonial quanto após a independência, preponderava um nítido preconceito contra o Poder Legislativo, o que se explica em razão da legislação metropolitana repressora, oriunda da casa de Westminster, em Londres, que era fonte de vultosos prejuízos econômicos para as colônias e bem assim impeditiva da emancipação das famílias de pioneiros protestantes que aportaram na América do Norte, fugindo em grande parte à perseguição religiosa. Por esses motivos, a compreensão dos Founding Fatheres da grande nação do Norte a propósito do relacionamento entre os Três Poderes estatais tendia a visualizar no Departamento Legislativo, e não no Executivo, muito menos no Judiciário, uma vocação expansionista e de intromissão nos demais poderes associados e na esfera das liberdades individuais. Madison claramente identificava uma índole intrusiva (uma encoraching nature) na instituição parlamentar, que se devia, historicamente, como se disse, as restrições impostas às colônias na “Nova Inglaterra” pelo Parlamento da metrópole londrina. Por isso mesmo, após sua emancipação política e reunião na federação norte-americana, cuidaram logo os Estados recém-independentes de controlar e coibir os excessos do Poder Legislativo, para o que se valeram de dois mecanismos fundamentais, a saber, o controle judicial de constitucionalidade das leis (judicial review) e o veto presidencial incidente no processo de legiferação. Pode-se afirmar, nessa ordem de idéias, que a experiência apolítica norma-americana, em virtude das marcas deixadas pelo jugo parlamentar do colonizador britânico, difere da trajetória institucional percorrida pelas revoluções liberais inglesa e francesa, que cifraram-se na confiança, erigida em verdadeira idolatria das Assembleias Populares.




    Assim, judicial review é fruto da evolução do Poder Judiciário americano, evolução no sentido de permitir a correção de eventuais injustiças, através da análise da norma, não apenas de sua compatibilidade com o texto constitucional.




    Assim, ao analisar a substância da norma, passa o Poder Judiciário a analisar sua finalidade, fato tipicamente pertencente aos poderes políticos que, pelo permissivo da cláusula do devido processo legal, permite a atuação do Poder Judiciário.29




    Obviamente que se mantém a divisão entre análise política da norma – de maneira pura – com a análise de finalidade, justiça da norma, essa sim que pode ser afeta ao Poder Judiciário.




    Ao analisar a finalidade, a subjetividade da norma, o devido processo legal permite uma atuação mais ampla da norma e não apenas sua compatibilidade.




    Essa evolução acaba por permitir uma maior atuação e maior amplitude do Poder Judiciário na análise da norma, como dito, não apenas em sua compatibilidade, mas sim em sua finalidade e substância com o ordenamento jurídico.30




    Novamente Carlos Roberto Siqueira de Castro ensina:




    Como se verá nos capítulos seguintes, sob o influxo da interpretação construtiva (constructive interpretation) do substantive due process of law, essa garantia acabou por transformar-se num amálgama entre o princípio da ‘legalidade’ (rule of law) e da ‘razoabilidade’ (rule of reasonableness) para o controle da validade dos atos normativos e da generalidade das decisões estatais.31




    É exatamente nesse sentido a atuação do devido processo substancial, pois poderá e deverá o Poder Judiciário adentrar questões outras que não apenas compatibilidade, mas como dito, finalidade, justiça, moralidade do ato normativo.




    Novamente Carlos Roberto Siqueira Castro32:




    Foi com base nessa compreensão estrutural dos valores da liberdade e da riqueza, que encarnaram o liberalismo econômico e que foram sacralizados pelo sistema constitucional norte-americano, que o Tribunal maior dos Estados Unidos passou a vislumbrar na cláusula due process of law a fórmula feita “sob medida” para patrocinar a expansão da “judicial review”, a ponto de controlar a “razoabilidade” e a “racionalidade” das leis e dos atos de governo em geral.




    Não basta o ato normativo (aqui entendido no sentido mais amplo) ser compatível com o ordenamento, inclusive a Constituição Federal, de maneira material ou formal, é necessário que o mesmo atenda os princípios garantidores do Estado de Direito, não podendo o Poder Legislativo, a pretexto de regular direitos, limitá-los indevidamente ou arbitrariamente e, nesse sentido, se encontra a cláusula do devido processo legal.




    Assim, a violação à justiça, à moralidade, por mais “legal” que seja a emanação do Poder Legislativo ou do Poder Executivo, deve ser objeto de controle, logicamente, se não se tratar de ato de decisão política pura, para que, ao gerar os efeitos pretendidos, esses tenham o alcance e a finalidade exata do Estado de Direito.33




    Novamente, não se trata de controle da decisão política, essa deve estar à margem do controle pelo Poder Judiciário, mas mesmo podendo entender que toda emanação de decisão dos Poderes Legislativo e Executivo tenha um conteúdo político, esse não deve ser o conteúdo preponderante da norma analisada.34




    O cotejo da norma com sua substância pode ser feito tanto em processo individual como em processo objetivo, fato que garante ao jurisdicionado uma análise não meramente formal da norma e seu objetivo, mas uma análise contextualizada com os princípios vigentes no Estado Democrático de Direito.




    É exatamente no processo que se analisa a norma, com base na razoabilidade, legalidade e proporcionalidade, meios pelos quais o devido processo legal age visando a correção do ato emanado em violação a tais princípios.35




    A razoabilidade da norma e a proporcionalidade devem ser auferidas na substância da mesma para se verificar a compatibilidade desta no ordenamento e sua finalidade.




    Como bem acentuado pelo Ministro Carlos Velloso:




    Due process of law, com conteúdo substantivo – substantive due process – constitui limite ao Legislativo, no sentido de que as leis devem ser elaboradas com justiça, devem ser adotadas de razoabilidade (reasonableness) e da racionalidade (rationality), devem guardar, segundo W. Holmes, um real e substancial nexo com objetivo que se quer atingir. Paralelamente, due process of law, um caráter processual – procedural due process – garante às pessoas um procedimento judicial justo, com direito de defesa (Adin nº 1.511-7/DF – Medida Liminar).36




    Ademais, os princípios processuais não podem ser esquecidos, pois os mesmos são o norte da razoabilidade e da proporcionalidade da lei ou regulamento. É exatamente seu sentido abstrato que permite a verificação da razoabilidade e proporcionalidade, visando expurgar ou limitar determinado ato legislativo violador dos direitos naturais da pessoa e garantidos pelo Estado de Direito.




    Nesse mesmo sentido ensina Paulo Henrique dos Santos Lucon:




    Em apertada síntese, o devido processo legal substancial diz respeito à limitação ao exercício do poder e autoriza o julgador questionar a razoabilidade de determinada lei e a justiça das decisões estatais, estabelecendo o controle material da constitucionalidade e da proporcionalidade.37




    A afirmação deixa patente que ao Poder Judiciário é dado o ingresso, como dito, na substância da norma, verificando não apenas sua compatibilidade, mas finalidade, essência, justiça.




    A razoabilidade, no caso, se atrela às necessidades da coletividade, ao senso de justiça, à relação entre a norma expedida e os valores do Estado de Direito.




    Por sua vez, a proporcionalidade busca a “justa medida”, a adequação da norma à coletividade, a falta do excesso.38




    Como bem adverte Perelman, o cuidado da razoabilidade é exatamente o desarrazoado, a decisão que foge aos limites do aceitável.39




    Em sentido contrário não se pode deixar de citar Humberto Ávila, que questiona em artigo a existência do devido processo legal substancial e seu alcance em face da Constituição Federal.




    Toda a questão posta do devido processo legal substancial se relaciona aos princípios da proporcionalidade e da razoabilidade das normas e sua aplicação, sendo tais essenciais à análise da compatibilidade das normas jurídicas.




    Como dito, nesse ponto o devido processo legal substancial é o meio pelo qual se verifica a proporcionalidade e razoabilidade da norma, podendo, no caso, mesmo sem uma afronta direta, ser a mesma afastada pelo Poder Judiciário em decorrência da utilização do devido processo legal substancial.




    No entanto entende Humberto Ávila que proporcionalidade, razoabilidade não decorrem do devido processo legal, mas sim dos princípios da liberdade e igualdade, que positivados na Constituição Federal são os fundamentos dos referidos deveres.40




    Em outro sentido, mas referendando o liame entre devido processo legal e igualdade, Carlos Roberto Siqueira Castro41 afirma:




    O papel da cláusula due process of law, considerada sob o prisma isonômico, é justamente o de impedir o abuso do poder normativo governamental, isto em todas as suas exteriorizações, de maneira a repelir os males da “irrazoabilidade” e da “irracionalidade”, ou seja, do destempero das instituições governamentais, de que não está livre a atividade de criação ou de concreção das regras jurídicas nas gigantescas burocracias contemporâneas. Pode-se dizer, nesse sentido que o princípio da igualdade, em sua conjugação com a cláusula do devido processo legal, desempenha, em nível de controle meritório da legislação, papel semelhante àquele desenvolvido pela teoria francesa do desvio de poder (détournement de pouvoir), no que concerne à aferição da legalidade e da moralidade dos atos ditos discricionários da Administração Pública.




    O que busca debater Humberto Ávila é que o devido processo legal substancial é inconsistente em um sistema jurídico como o brasileiro, quando outros princípios ou deveres existem e são suficientes a promover a análise de compatibilidade normativa baseada na proporcionalidade e razoabilidade.




    Assim afirma que as Constituições anteriores à Constituição Federal de 1988 não elencavam dentre os direitos fundamentais o devido processo legal, entretanto, sempre se pautaram pelos deveres de proporcionalidade e de razoabilidade para a análise de compatibilidade das normas, pois tais decorriam dos princípios da liberdade e da igualdade, tais sempre presentes:




    Exatamente por isso que os deveres de proporcionalidade e de razoabilidade são aplicados mesmo onde não haja qualquer previsão expressa ao ‘devido processo legal’. As Constituições brasileiras anteriores a 1988 não continham dispositivos relativos ao ‘devido processo legal’. Mesmo assim, as exigências de proporcionalidade e razoabilidade foram aplicadas antes de sua introdução.42




    Ademais, como afirma, ao contrário da Constituição Americana, há no caso da Constituição brasileira uma série de princípios decorrentes do devido processo legal que buscam lhe dar efetividade, fato que inexiste naquela, o que permite uma análise mais ampla do mencionado princípio.




    Por fim, Humberto Ávila afirma, ao afastar de vez o devido processo legal substancial:




    Não é correto usar o dispositivo relativo ao ‘devido processo legal’ como fundamento dos deveres de proporcionalidade e de razoabilidade e, portanto, do chamado ‘devido processo legal substancial’. Em primeiro lugar, porque leva ao entendimento de que o fundamento normativo dos deveres de proporcionalidade e razoabilidade é o dispositivo relativo ao ‘devido processo’, quando o seu fundamento reside na positivação dos princípios de liberdade e igualdade conjuntamente com finalidades estatais. Em segundo lugar, porque o ‘devido processo legal substancial’, se compreendido como os deveres de proporcionalidade e de razoabilidade, dá a tender que esses deveres não estão presentes no ‘devido processo legal procedimental’, quando, em verdade, servem para a sua própria configuração como processo adequado ou justo. E, em terceiro lugar, porque aquilo que o uso da expressão ‘devido processo legal substancial’ quer designar – deveres de proporcionalidade e razoabilidade – também é realizado fora do ‘processo’ [.]. Em face das considerações, conclui-se que o dispositivo relativo ao ‘devido processo legal’, ainda que com caráter meramente expletivo e, por isso, com positivação expressa desnecessária, deve ser interpretado como fundamento de um princípio que exige a realização de um estado ideal de protetividade de direitos.43




    Como se vê, Humberto Ávila discorda da função substancial do devido processo legal, pois os deveres de proporcionalidade e razoabilidade não se relacionam ao mesmo e muito menos são a ele ínsitos, mas sim decorrem dos princípios da liberdade e igualdade, esses sim aptos a investigar os deveres de proporcionalidade e razoabilidade.




    No entanto, mesmo não se podendo descuidar das palavras e dos ensinamentos de Humberto Ávila, não se pode afastar a proporcionalidade e razoabilidade como sendo inerentes ao devido processo legal substancial, à investigação de compatibilidade e do processo justo, não apenas em seu sentido procedimental, mas em seu sentido substancial.




    Deste modo, por mais que se tente afastar, não há como não se entender presente, mesmo antes da Constituição Federal de 1988, o devido processo legal, em todos os seus sentidos no ordenamento jurídico pátrio.




    O devido processo legal possui importante papel na avaliação da legislação, sua legitimidade e aplicabilidade, não podendo ser de qualquer modo afastado como meio válido e apto a tal análise.




    Por fim, independentemente se, mesmo como prescreve Humberto Ávila, os princípios da legitimidade e igualdade são elementos aptos a verificar razoabilidade e proporcionalidade, o fato de inserirem os mesmos na cláusula do devido processo legal, em interpretação apta a tal fato, nada descaracteriza o mencionado princípio e seu papel posterior à Constituição Federal de 1988.




    Por tais fatos, não se pode afastar o caráter substantivo do devido processo legal e seu papel na verificação da compatibilidade da norma.




    No entanto, como última advertência, não se pode utilizar do devido processo legal para adentrar questões políticas e de conveniência legislativa, pois não pode o Poder Judiciário ser instância de revisão da lei, mas sim de revisão daquelas que efetivamente violam o devido processo legal substantivo – a razoabilidade e proporcionalidade – e não as normas que agradam ou desagradam determinados grupos ou interesses.




    Com o uso racional, com retidão e ciente do papel de poder que exerce, o devido processo legal é instrumento não de ativismo puro, mas de adequação de legislação, de adequação do espírito do legislador ao buscar a melhor interpretação ou afastamento da norma, quando claramente violar a soberania popular.
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