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1  Visao inicial do problema: do caso concreto a
formulacao abstrata

Na tradi¢io brasileira, desde a Constituicao de 1891, o direito de
habeas corpus é garantia constitucional. O abuso do habeas corpus é entdo
um abuso de Constitui¢io. Como todo abuso de direito, é gesto auto-
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ritario. Todo gesto autoritario tem por modo de expressio o verbo au-
toritario. Todo verbo autoritario é forma exterior de uma disposi¢io
animica de mesma natureza. E toda indole autoritaria julga-se valente.

Mas quem abusa de direitos sempre confunde coragem com
soberba.

O ministro Gilmar Mendes, do Supremo Tribunal Federal, tem
reiteradamente ocupado o noticiario politico a conta de manifesta-
¢oes verbais que poderiam ser consideradas pelo menos extravagan-
tes. A altima pirueta verbal que sacudiu o meio juridico com certeza
foi sua avaliacdo antropologico-socioldgica do sistema judiciario na-
cional, por ocasido de “corretivo” que o ministro pretendeu ter aplica-
do a jurisprudéncia que considera de “hierarquia inferior”. Entre os
consideranda de voto-vista em Habeas Corpus de n. 86.424/SP, que re-
clamou da interpretacdo do Superior Tribunal de Justica a respeito da
incidéncia de certa norma penal ao uso de “chapas-frias” em veiculos
de autoridades investigadas na chamada Opera¢io Anaconda, ao final
de suas razdes entendeu o ministro que também cabia o habeas corpus
para tutela, pelo Supremo Tribunal Federal, dos direitos fundamentais,
porque estamos sendo processados por juizes e tribunais acometidos
de “covardia institucional” e falta de independéncia. Segundo Gilmar
Mendes, dentincias “aventureiras” seriam recebidas a larga, por todos
os graus de jurisdi¢do, para satisfacdo do ptblico, sem rigores técnicos.

Para quem tem alguma memoria, nio ¢ de hoje que Gilmar
Mendes acusa o Judiciario de ser “justiceiro”. Apenas ontem o fazia
como porta-voz de medidas provisorias de contetido antidemocratico
indiscutivel, como a do confisco de poupanca. A renovacio do libelo,
ja na condi¢io de juiz constitucional, exige um pouco de reflexao,
porque se a avaliacdo tiver algum lastro de verdade alguma coisa no
Estado de Direito corre perigo.

s

E interessante como o voto vencido da ministra Ellen Gracie,
correto e rigoroso do ponto de vista técnico, e que deveria ser
vinculante para o Supremo Tribunal Federal, apresenta a ponderagao
que se espera de orgdos judiciarios que exercam autoridade. Resu-
mindo o que disse a posi¢ao correta, embora vencida, quase se poderia
formular o principio de que o “supremo intérprete” do que é e nio é
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crime no Brasil ndo é o Supremo Tribunal Federal. Nio se chegou a
formular tio explicitamente o principio. De modo cauteloso prefe-
riu-se deixar em aberto uma “valvula de seguranca” necessaria em
eventual situacio de anormalidade constitucional. Quer dizer, se o
Ministério Pablico e o sistema judiciario enlouquecerem ou forem
acometidos de covardia institucional e comegarem a denunciar e jul-
gar o que nio é crime, apenas para satisfacio de anseios populares, serd
razoavel manter a clausula de garantia de acesso ao Supremo, porque
nessa situa¢ao teriamos o risco de serem recebidas denuncias
teratologicas. Agora, no que a sobriedade do voto vencido contradiz a
extravagancia de juizo de Gilmar Mendes é até mesmo na avalia¢io
sociologica. Ao que parece a todos, nem o Ministério Pablico nem o
Superior Tribunal de Justica enlouqueceram.

A analise sociologico-antropologica do ministro causou algum
alvoroco, chegando a Procuradora R egional da Republica Janice Ascari
a declarar a Folha de S. Paulo (edi¢io de 30 out. 2005) que o voto de
Gilmar constituia “ofensa inaceitavel e sem precedentes ao ST]J, ao
TREF e ao Ministério Puablico Federal”.

A pirueta verbal do ministro ndo ¢, porém, o mais chocante. Se
fosse apenas soberba acessoria de um juizo constitucional e democra-
tico, seria um rompante de maus-modos, s criticavel sob o ponto de
vista do decoro. Mas o precedente examinado ¢ paradigmatico. A ex-
periéncia demonstra que a soberba de forma é, em regra, apenas a
forma da soberba do contetido. O que causa escandalo serd entio o
menos grave. E certo que escindalos alimentam a imprensa, criam
turor e satisfazem partes e advogados que passam a adentrar o recinto
de jurisdi¢ao supostamente “inferior”’ com alvard que é menos de sol-
tura do que de “corretivo” em criancas de ginasio que ndo fizeram o
dever de casa. Uma espécie de soberba emprestada. Fora isso, sempre
uma disfuncio de jurisdi¢io, o que mais preocupa nio € a extravagan-
cia verbal, mas o proprio “contetido” potencialmente inconstitucional
de tendéncia que volta a ser perigosamente vencedora no Supremo
Tribunal (registre-se, por justi¢a, que no julgamento em referéncia,
segundo informacao processual disponivel no sitio do STE Ellen Gracie
foi vencida, Joaquim Barbosa esteve ausente justificadamente, Gilmar
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Mendes sera redator do acérdao, porque vencedor. Os demais inte-
grantes da 2*Turma sio os ministros CarlosVelloso e Celso de Mello).
Pelo menos trés aspectos de contetido sio preocupantes.

Primeiro, porque o caso ¢ exemplar de um refluxo de abuso de
habeas corpus, qualificado na Primeira Republica, com propriedade e
sem exageros retoricos, pelo jurista Carlos Maximiliano (1918, p. 734)
como “onda de aberracdes lamentaveis”.

Segundo, porque a interpretacdo da Constituicdo contida nessa
conduta jurisdicional opera um verdadeiro golpe contra o projeto do
Poder Constituinte (originario,como deve ser todo poder que ¢ cons-
tituinte) que modelou a Carta Magna de 1988. Converte-se, mais e
mais, o Supremo Tribunal, agora por vontade propria e ndo mais por
arbitrio do poder militar, de jurisdicio politica suprema no amesqui-
nhado “tribunal judiciario” em que o golpe de Estado de 1964 o trans-
formou, na lacida distingdo feita pelo ministro Evandro Lins e Silva
(1997).

Terceiro, embora aqui apenas de passagem, porque o método
interpretativo de Gilmar Mendes, tomado de empréstimo ao Manual
de direito penal brasileiro de Zaffaroni/Pierangeli, é absolutamente te-
merario. Surpreende até que obra com tanta superficialidade e equi-
vocos seja recebida como autoridade no Supremo Tribunal. Apenas
exemplificativamente, o Manual ensina errado, a pagina 135, a propo-
sito da relacdo entre convencdes internacionais e direito interno, situacio
mais bem resolvida na doutrina e jurisprudéncia brasileiras, em me-
moravel precedente do proprio STE relatado por Sepulveda Per-
tence, em que se reclamara aplica¢io de clausula do Pacto de San José
da Costa Rica em antinomia com a Constitui¢ao, concluindo-se pela
preponderancia do direito interno (RHC 79.785-7-R]). Também
parece temerario que Gilmar Mendes importe do Manual, como
método de interpretacio do direito penal, o principio do in dubio pro
reo para solucdo de davida juridica. Também aqui o direito brasileiro
tem solucdes tecnicamente mais corretas. Para a davida na existéncia
ou nio do crime na representacio subjetiva do agente adotamos a
teoria do erro. Para o aplicador da lei no pode existir dtvida de direi-
to a nio ser como aquela confusdo inicial que o obriga a buscar os
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diversos métodos interpretativos e dar ao caso a melhor dic¢ao do
direito, pelo menos em seu ponto de vista e convicg¢io, seja ela favora-
vel ou desfavoravel a quem quer que seja. Ensinava Pontes de Miranda,
a proposito, que o dever de jurisdi¢gio importa exatamente na impos-
sibilidade de reconhecimento de davida juridica na sentenca. Dai ter
deixado claro que davida juridica nio caracteriza iliquidez de direito
para o conhecimento e concessio de habeas corpus, criticando certo
precedente jurisprudencial (PONTES DE MIRANDA, 1955, p.465). Quanto
ao contetdo democritico do método ensinado no Manual, por fim,
impressiona que os autores descartem clausula da Constituicio brasi-
leira de que ndo gostam, com remissdo a certa teoria que admite a
“inconstitucionalidade da norma constitucional” e ensinem o apren-
diz a negar vigéncia a Constituicio conforme a racionalidade “do in-
térprete” (ZAFFARONI; PIERANGELL, 2004, p. 135,170 e 171).

Os piores abusos de direito sdo sofisticados e apresentam-se ves-
tidos dos melhores ideais democraticos. Isso nao lhes retira a verdadei-
ra esséncia: cada abuso de Constitui¢io é um pequeno golpe de Esta-
do. A disfungio jurisdicional que abusa do habeas corpus € sofisticada
perversdo cultural que conspira contra o principio estrutural da Cons-
tituicdo: o principio democratico. Embora a discussiao sobre abusos de
habeas corpus seja inevitavelmente ligada a casuistica, é possivel extrair
do caso concreto, mote de nossa reflexio, formula¢io abstrata. Partin-
do da divergéncia no STF em Habeas Corpus de n. 86.424/SP, limite-
mos o foco de nossa reflexdo ao seguinte problema:

a) se o STF esta certo ao dizer, em habeas corpus, o que compreen-
de ser a melhor interpretagio do direito penal, como instancia
revisora do que decidiu o Superior Tribunal de Justica, ou

b) se o STF esta errado, segundo a melhor interpretacao da Cons-
tituicdo, e por meio desse erro o que faz é apenas derrogar a
propria Constitui¢do, hipertrofiando-se de Poder.

Minha intui¢io inicial, desde logo, é pela segunda alternativa. Mas
como pretendo ir além dessa intuicdo e esbocar um ponto de vista
democratico, que nio se limite a emitir uma opinido (como é mais
corrente no discurso juridico do que deveria), quero apresentar ao
leitor o caminho todo dessa compreensio, desde a escolha das premis-
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sas de valor até o encadeamento logico das premissas com a resposta
ja fornecida, de modo intuitivo, a formula¢io do problema. Em ter-
mos rigorosamente 16gicos, pretendo “provar” o argumento. As pre-
missas de valor exigirdo algumas digressdes tedricas, que seguem como
prolegomena, mas em realidade ja estio imbricadas com o problema
mesmo.Até porque nosso esbo¢o de compreensio assume-se conscien-
temente como especulagio “generalista”, curiosa por todas as coisas e
que procura sentar as bases culturais para o aprofundamento do pro-
blema, sem qualquer menosprezo aos especialistas, mas sem limitar-se
as especialidades que nem sempre se permitem captar o problema
com a devida amplitude.

2 Prolegomena a compreensao juridica

2.1 Direito é limite. Poder é auséncia de limites

O direito, como limite que €, se faz duro para guardar a memoria
do que conquistamos. Os poderosos sempre prescindiram do direito,
os dominados sempre lutamos por leis para guardar nossos direitos.
“Além da justica” — titulo com que Agnes Heller traduz sua filosofia
sobre a justi¢a — explica exatamente essa natureza “apolinea” do direi-
to. O que esta além da justica? A vida boa (HELLER, 1987).Tudo o que
¢ bom na vida esta além da justica. Transformar o amor em contrato,
relacdes humanas em penas e indenizagdes, tudo isso esta no mundo
da dura necessidade. Mas é terreno de necessidade que assegura nossas
frageis liberdades.

A liberdade ¢ sempre fragil. O Poder a consome com facilidade
sempre que lhe damos corda.Teorias e dogmaticas sempre existiram e
hoje ainda sio prodigas em dar corda ao Poder. Sdo recorrentes na
experiéncia universal teorias que flexibilizam as leis que com dificul-
dade conquistamos. O trai¢oeiro disso tudo é que essas teorias apre-
sentam-se com a dourada capa de “humanismo”. Interessante disso é
que elas de fato contém, mesmo nos seus exageros, pretensoes
humanistas. Hd uma tensio talvez irresolavel, aqui, pelo menos no
plano abstrato.
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Gilberto Freyre, notavel intérprete da cultura brasileira, quase
deixa-se cair em armadilha ao elogiar uma ocorréncia de abuso for-
mal do direito como “flexibilidade dionisiaca”. Foi no par apolineo/
dionisiaco que o mestre interpretou também o direito e a “voga do
habeas corpus” na Primeira Republica, voga que, “através de Rui Bar-
bosa, adquiriu no Brasil,ap6s a Proclamacio da Republica, uma flexi-
bilidade dionisiaca, adquirida também pelo apolineo futebol britani-
co” (FReYRE, 2004, p. 172).

E recorrente nas interpretacdes de cultura de Gilberto Freyre a
dicotomia do apolineo/dionisiaco, como, por exemplo, em notavel perfil
de Euclides da Cunha (Freyrg, 1987). O mestre via na perfei¢ao de
um Machado de Assis algo de apolineo, de “inglés de imitacio”, e
exaltava em Euclides da Cunha a profusio tropical que talvez pela
primeira vez apareceria na literatura brasileira com tempero nativo ou
amerindio (dionisiaco) e a0 mesmo tempo dimensao universal. E jus-
to, porém, acrescentar que nio ha facilidades caricaturais nos perfis
psicoldgicos e culturais de Freyre. Por isso é bem possivel que, se o
autor apenas tivesse mais intimidade com a teoria juridica, talvez che-
gasse a conclusio oposta ao elogio do dionisiaco habeas corpus da Pri-
meira Republica (elogio feito de passagem, mais como um retrato de
época). Se aprofundasse a questdo, veria esse abuso como tradi¢do tipi-
camente brasileira, sim, mas naquilo que tradicionalmente esta arrai-
gado entre nos como “autoritarismo” ou mesmo como expressao do
“coronelismo” estudado por Victor Nunes Leal e referido com apro-
vagdo por Freyre no ja referido perfil de Euclides (1987, p. 54).

Talvez Gilberto Freyre nao tenha chegado a compreender que as
tendéncias que se mostram mais explicitamente dionisiacas sio po-
tencialmente inauténticas, possiveis imitagcdes sempre perigosas (por-
que contém o pior dos temperos nativos, o autoritarismo) do direito
inglés (e norte-americano),imita¢des recorrentes na tradi¢io dos pai-
ses de direito codificado. E imitagdes perigosas porque em direito sO
se assegura a liberdade dentro da “forma” e da tradig¢do. De qualquer
modo parece excessivamente caricatural desprezar como “apolineos”
os que se dedicam — com razdo — a demonstrar que a técnica e a rigi-
dez dogmaticas laboram em favor da liberdade e nio contra, salvo quan-
do se esterilizam em dogmatismo, que ¢ uma disfun¢io. Disfuncio
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talvez comum na tradi¢io germanica, mas que a grande tradi¢io do
direito brasileiro evita. O melhor de nossa tradi¢do nio é de dogma-
tismo estéril, € antes a elabora¢io da tensio entre os limites apolineos
de preservacio da liberdade conquistada e os anseios dionisiacos de
expansao das liberdades. Nossa melhor tradi¢ao juridica se elabora na
dogmatica, mas de um ponto de vista democratico e liberal que per-
mite englobar as tendéncias de expansio de direitos sociais. No
constitucionalismo, é a vertente de um Pontes de Miranda, ¢ hoje de
Carlos Ayres Britto.

O par de categorias apolineo/dionisiaco, todavia, também em
nosso universo juridico apresenta interesse e utilidade compreensiva.
Funcionarad como sismografo do potencial autoritirio de dogmaticas
que sempre se oferecem ao mercado de idéias (e hoje nio s6 de idéias)
como supra-sumo do ideal democratico. Desde que compreendamos
que todo direito é limite, e como limite que é deve ser por natureza
apolineo, qualquer teoria de laivos dionisiacos pode ser recebida com
desconfian¢a hermenéutica, porque pode, até mesmo sem querer ou
saber, escancarar a casa dos direitos para a entrada triunfal do Poder.
E como se — fixando-nos numa das duas versdes da lenda — a caixa de
Pandora contivesse todos os horrores, e essa flexibilidade dionisiaca
lhe abrisse a tampa libertando-os, deixando nossa esperanca no fundo.
Teorias que parecem dionisiacas podem ser bem-disfarcadas tendén-
cias decisionistas que abrem a caixa de Pandora dos “sentimentos do
juiz”, permitindo-lhe legislar ainda que auto-iludido, ou iludindo-nos,
de que s6 legisla para “aquele caso concreto”.

Sio recorrentes na experiéncia universal manifestacdes dionisiacas
na teoria e pratica do direito. E sdo tipicas facas de dois gumes: acres-
centam humanidade, mas liberam o jurista menos nobre para o mais
cruel barbarismo; temperam a dureza da lei (ou a rigidez constitucio-
nal), mas permitem que o jurista menos nobre subtraia soberania dos
outros, hipertrofiando-se de Poder. Evitam a distun¢ao do summum
ius e a dura lex, mas por vezes mais que freqiientes permitem ao jurista
menos nobre diminuir nossas liberdades com a facilidade de quem
profana textos “sagrados”, em que inscrevemos conquistas, quando a
dureza da lei era exatamente a nossa vontade.
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Lei é conquista, Constitui¢ao é conquista. Desconfiai de quem

. R . . ’ 13 . A : N 1
permite com facilidade demasiada ao intérprete “negar vigéncia a lei”,
porque pode estar abrindo a caixa de Pandora e fundamentando a
sentenca com os piores preconceitos. Exemplificativamente seguem
algumas manifestagdes dessas “ondas dionisiacas”.

2.1.1 A “escola livre de direito”

Corretamente criticada, na origem, por Max Weber (1987, p. 648-
660), ¢ onda dionisiaca que ressuscitou entre ndés com a voga do
“alternativismo” que grassou nos anos 80 e 90 do século 20.

Em tradi¢des de direito codificado, anota Weber, essa “liberdade
criadora do juiz” se da, sobretudo, em fun¢do de uma aspiracio dos
juristas praticos modernos para elevarem o sentimento de dignidade
de seu estamento, fortalecendo a consciéncia de seu poder (p. 655).
Como exemplo, cita a freqliente observaciao que se faz na Alemanha a
“distinguida posi¢do dos juizes ingleses” (p. 656). E conclui que uma
administracio de justica de tipo burocratico, recrutada em seus postos
mais importantes dentre os membros da judicatura e, ademais, politi-
camente dependente dos poderes politicos dominantes no que toca
as promogdes, nao pode equiparar-se as tradi¢des suica, inglesa e mui-
to menos norte-americana. O que ocorre entdo aqui ¢ que “quando se
lhe priva da crenga na santidade do formalismo juridico e se lhe pede
que emita Juizos de valor’, os resultados costumam ser completamen-
te diversos dos que se obtém nos paises referidos” (p. 659).

De qualquer forma, a conclusio de Max Weber permanece intei-
ramente atual, quando afirma que:

Nio ¢é seguro que em paises de direito codificado se possa conver-
ter o juiz burocratico num profeta juridico apenas pondo em sua
cabeca a coroa de “criador”. De qualquer modo, a precisio juridi-
ca do trabalho é rebaixada quando, em lugar de conceitos juridi-
cos, se fazem incluir nos consideranda das sentencas razdes sociol6-
gicas, éticas ou economicas [p. 659].

Weber nao chegou a comentar que tipo de diversidade de resul-
tados se obtém quando os juizes se libertam da forma para aplicar

B. Cient. ESMPU, Brasilia, a. 4 - n.17, p. 145-183 - out./dez. 2005 153



consideragdes antropologicas e sociologicas as sentencas. NOs ja te-
mos uma no¢ao aproximada dos horrores da caixa de Pandora.

Exemplifica 0 mesmo fenomeno o crescente desprestigio em
que incorre jurisprudéncia criminal que ja foi respeitavel, como a do
Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, por conta de soberba
interpretativa que chega as raias da aberracio. E o caso, triste porque
veridico, em que o tribunal gaticho afastou violéncia presumida em
estupro contra criang¢a de cinco anos, porque com tal idade, segundo a
maioria vencedora, a vitima ja poderia dar consentimento “valido” ao
ato sexual. O absurdo também decorre da vontade do tribunal de
legislar, em substitui¢io ao Cddigo Penal, porque entendeu que “a

299

pena prevista para o art. 214 do CP seria ‘muito alta’ (cf. Recurso
Especial n.714.979-RS, divulgado pelo informativo eletronico Consul-
tor Juridico,edi¢do de 1° set. 2005, disponivel em: <http://conjur.estadao.
com.br>). Mesmo corrigido pelo Superior Tribunal de Justica, o pro-
blema da soberba é que ela jamais se permite corrigir. E sempre rein-
cide em sua propria soberba. Nio admite incorrer em erro porque
nao pretende acertar. Quer mesmo exercer Poder. Sua soberania esta
acima de qualquer razido contraria, mesmo que seja a razao do povo
inscrita em lei ou Constituicao. Que esse gesto de soberba normal-
mente quebra o decoro em seu modo de se exprimir é também feno-
meno mais que comum. Refira-se, a proposito, julgamento do mes-
mo tribunal gaticho, de certo caso que os desembargadores considera-
vam “bagatela” e em que se julgaram no dever de passar “corretivo”
no Ministério Puablico, recorrente, porque o acusador publico devia
parar de incomodar e ocupar melhor seu tempo e o dinheiro ptablico
(Embargos Declaratérios n. 70007545148, Rel. Des. Sylvio Baptista,
julgamento em 19.11.2003, divulgado no informativo Consultor Juridi-
co,edi¢ao de 6 abr.2004, disponivel em: <http://conjur.estadao.com.br>).

2.1.2 A “doutrina brasileira do habeas corpus”

A *“doutrina brasileira do habeas corpus” foi corretamente criticada
por Pontes de Miranda (1955). A prop®dsito, € justo registrar que, em-
bora se tenha impressionado pelo que considerou dionisiaco na voga
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do habeas corpus conduzida por Rui Barbosa, que seria algo como o
“futebol-arte” brasileiro, Gilberto Freyre nio deixou de observar, a
respeito do entio jovem Pontes de Miranda, de quem refere publica-
cdes como A margem do direito (1912) e A moral do futuro (1913), que
lhe parecia ser jurista que comecava, “ainda jovem, a revelar-se ho-
mem, na sua especialidade, se ndo genial, quase genial” (FREYRE, 2004,
p. 95).Voga de abuso atualizada como hipertrofia de Poder contra o
principio democratico da Constitui¢do de 1988, que discutimos nes-
te esboco de compreensio.

2.1.3 Flexibilizagao de clausulas pétreas da Constituicao

E também manifestacio perigosamente dionisiaca a voga atual
de flexibiliza¢io de clausulas pétreas da Constituicao e de identifica-
¢io do Poder Constituinte ao (mal) denominado Poder Constituinte
“derivado”, voga corretamente criticada na primorosa Teoria da Cons-
tituigio de Carlos Ayres Britto (2003) como uma “contra-revolucao
dogmatica, um contradiscurso constituinte” (p. 80). Autor que no
arcabouco geral de sua reflexido tedrica sobre a Constitui¢io segue,
atualizando-a segundo o discurso constitucional contemporaneo, a
intuicao central de Pontes de Miranda a respeito da “rigidez constitu-
cional” como garantia do povo-constituinte contra maiorias circuns-
tanciais e golpistas que sempre nos rondam em todo momento pos-
Constituinte, quando, no dizer de Britto, a sociedade esta menos des-
perta, “tirando sua sesta, porque representada”. Sobre a rigidez consti-
tucional, ja dizia Pontes de Miranda em 1916:

As defesas constitucionais, como se vé, sio fragilimas. O direito
comum precisava, na Inglaterra, de ser apoiado de continuo por
estatutos novos, porque os precedentes de onde em onde se cho-
cavam. Dai as varias leis britanicas que por vezes estudamos em
capitulos anteriores. Depois, a rigidez psicolégica do povo inglés
fixou-o. Como dispensar, em outro pais, sob regime liberal, po-
rém, ainda sem aquela rigidez, a garantia constitucional, em se
tratando de direitos importantissimos, ou remédios processuais
imprescindiveis 4 liberdade? E entio que se sente a necessidade
da rigidez técnica da Constitui¢io. Estava aberta, assim, ao mundo,
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mais larga estrada de seguranca e de acerto. Por outro lado, em que
a muitos pese, ¢ desgarrar em excesso da pratica e levar muito
longe o democratismo querer que o “povo-legislador” ou o “povo-
constituinte” nio precise de estabelecer restricdes ao “povo-nacio-
nalidade”, por parecer contra-senso teérico o restringir-se a si mesmo

[1955, p. 104-105].
E arremata o mestre que:

O povo pode coarctar, nio s6 os legisladores ordinarios, ainda a si
mesmo. Era o que afirmava Webster, no pleito Luther versus Borden.
E muitas vezes, realmente, demarca poderes, entrosa fun¢des e
delimita alcadas, segurando-se assim dos azares da politica e das
reformas momentaneas “que as maiorias ocasionais soem promo-

ver” [p. 105].

2.1.4 Meétodo interpretativo de Zaffaroni/Pierangeli

Por fim, ainda que de passagem, o método interpretativo propos-
to por Zaffaroni/Pierangeli, acolhido no Supremo Tribunal Federal
por Gilmar Mendes, na mais benigna das interpretacdes, também se
mostra, em sua “plasticidade hermenéutica” que desconhece limites
formais, como instrumento perigoso na mio de quem aprecia
hipertrofiar-se de Poder. Como as outras correntes dionisiacas referi-
das, ¢ método perigosamente antidemocratico.

Mas ja podemos fechar essa introdug¢io culturalista ao problema
e adentrar na onda dionisiaca que mais nos interessa: o refluxo de abu-
so do habeas corpus.

3 Prolegomena a interpretagcao do problema
constitucional

Partindo do mesmo principio cultural de que “direito é limite”,
precisamos investigar a natureza e os limites do mais abusado dos re-
médios juridicos, que é o habeas corpus. Na verdade ninguém mais,
desde 1916, quando surgiu a monografia de Pontes de Miranda, preci-
sa investigar coisa alguma, pois tudo esta feito. O que surpreende é que
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pouco se conheca, hoje, dos resultados da empreitada democratica do
maior jurista brasileiro. Precisamos, entio, nao tanto criar ou investigar,
nem inovar, mas revolver a tradi¢do, lembrar o que foi esquecido. Que
nio foi esquecido por acaso, com toda probabilidade. Foi esquecido
porque nio interessa ao Poder.

3.1 Pontes de Miranda e os “limites do habeas corpus”

O abuso do habeas corpus € pratica recorrente na historia brasilei-
ra. Na Primeira R eptblica, por dic¢ao elastica da Constitui¢ao de 1891,
abusou-se do habeas corpus para tutela de todo tipo de direitos, pratica
conhecida como “doutrina brasileira do habeas corpus” (para repertorio
de decisoes do STE cf. RODRIGUES, 1991).

O jurista Carlos Maximiliano, como Pontes de Miranda, tam-
bém denunciara o fato de que a dic¢do elastica do instituto na primei-
ra constitui¢io republicana possibilitava essa “aberracio lamentavel
[que] manifestou-se depois de 1910 [porque]| Alguns juizes singulares
e a maioria do Supremo Tribunal Federal passaram a considerar o habeas
corpus como garantia de direitos em geral; [que] substituia, portanto, a
acao”. Mas “tal hipertrofia” — prosseguia Maximiliano —““é anormal e
transitoria (ja vai passando até)” [1918, p. 734].

De fato as fronteiras elasticas do conceito tiveram termo com
emenda a Constitui¢io, em 1926, que deu ao habeas corpus a confor-
macao que deveria ter até hoje: protecio do corpo do paciente contra
violagio liquida e certa a seu direito de ir, ficar e vir. A questio, pois,
nio €, como se diz a toda hora, um problema de Constitui¢io, mas de
abuso de Constitui¢do.Ainda é tio necessario quanto era na Primeira
Republica insistir na natureza e nos limites do habeas corpus para que
ele nio se transmude em imunidade disfarcada ou remédio abortivo
da acdo penal legitimamente instaurada. Objetivo, alias, do jovem Pontes
de Miranda, entdo com 23 anos. Nio teve em mira vender o livro,
rechea-lo com colagens para fazer “volume”, nada disso. O desenvol-
vimento de uma idéia inicial ou intuic¢do vio fortalecendo-se me-
diante o exame de casos, doutrina estrangeira, enfim tudo que vai
aclarando o terreno confuso. O que empresta a obra de Pontes de
Miranda consisténcia e eternidade ¢ a elaboracdo arquitetonica de seu
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raciocinio juridico, que nio nos impde a conclusio do raciocinio como
sua “opinido”’, mas desenvolve o raciocinio e nesse desenvolvimento
ensina a pensar. Todos os seus argumentos se harmonizam, mesmo na
casuistica, em torno ao principio. O principio nio ¢ algo por sua vez
arbitrariamente extraido da subjetividade do autor, embora para ele
contribua sua personalidade. Personalidade que alia caracteristicas ra-
ramente combinaveis no universo do discurso juridico: coragem, sem
soberba; humildade, sem servilismo; largueza de conhecimento, sem
arrogancia ou falsa erudi¢io; e na politica a mescla ideal de pendores
democraticos e liberais. Ontem, como hoje, a dissociagio freqiiente
desses dois principios ora faz pender o democratico para o demagdgi-
co (entre nods pela superfetacio dos direitos fundamentais, percebidos
em Otica substantiva, aliada a flexibilidades dionisiacas dos direitos,
que chega a enveredar por vezes para um fundamentalismo politico),
ora transforma o liberal em arremedo de cuidado com as liberdades
publicas, para tornar-se um travesti do laissez-faire que é em realidade
mascara do autoritarismo e do parasitismo, que sugam do Estado o que
querem, para perpetuacdo de castas que nem chegam a ser classes sociais,
sa0 estamentos construidos a partir do proprio parasitismo politico.

s

E auténtico o retrato politico que o autor faz de si quando em
1951 examina seu livro de juventude, para reedicio. Entdo, diz que:

Quando, aos vinte e trés anos de idade, escrevi este livro, ja cor-
respondia ele a formagio liberal e democratica que recebi. Hoje,
vejo-o de longe, com a excepcional acolhida que teve, reimpresso,
durante 1916 e 1917, até que se gastaram os tipos. Livro de moci-
dade. Vejo-o, hoje, como réstia de luz que me acompanhou. Nio
lhe tirei um trecho [1955, p. 7].

Apresenta seu livro de juventude com a mesma utopia com que
o escrevera, proclamando a esperanca de que pudesse esse livro “instilar,
no seu pouco, o amor da liberdade, a que nio faltam inimigos™.

Lugar-comum dizer que Pontes de Miranda nao perdeu sua atua-
lidade, se nio fosse autor pouco lembrado, pouco citado, talvez até
mesmo pouco lido. Decididamente Pontes de Miranda nio esta na
moda. Mas paradoxalmente ainda ¢ o Gnico autor com quem pode-
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mos contar para esbogar um gesto de indigna¢do contra a saraivada
abusiva de salvo-condutos e trancamentos de acao ordinaria, com que
nos brinda diuturnamente a jurisprudéncia do nosso Supremo Tribu-
nal Federal. Pontes de Miranda é um esteio firme, porque nao se vexa
de arvorar-se em defensor das liberdades puablicas, mas nio do jeito
que fazem os que dizem defendé-las mais no papel que na vida real.

O autor parte de um diagndstico de realidade: o abuso do habeas
corpus nao alarga as liberdades publicas. Ao contrario, alarga o espaco
de Poder de quem o confere:“Entre nos, por exemplo, nio foi a liber-
dade pessoal que se dilatou ali pelo segundo e terceiro decénios do
século: foi o habeas corpus abusivo que se estendeu, sob a oratoria de
homens politicos, a novos casos” (1955, p. 30).

Feito o diagndstico, estabelece a meta: estudar o habeas corpus a
fim de estabelecer-lhe os limites, para salvaguarda da liberdade, por-
que ¢é no abuso da forma juridica que se escondem os propositos mais
obscuros e por vezes até grossa improbidade. E mais, porque o habeas
corpus concedido erradamente priva a sociedade de algo valioso: a
persecucdo penal. Reconhecendo o excesso dionisiaco da doutrina
brasileira do habeas corpus, o autor se faz apolineo, reclama por “limi-
tes”, compreendendo que,“para se defender um direito, é preciso que
se saiba onde comeca e onde acaba: o vago abre portas as indecisdes e

’

as controvérsias; portanto as injusticas |[...]

Tal como Carlos Ayres Britto, que em sua Teoria da Constituigao
seguidamente repete suas idéias centrais, sem pejo de repetir-se, por-
que as repeticoes aqui nao sio mote para “encher paginas”, mas para
harmonizar aspectos novos do mesmo problema com a idéia princi-
pal,numa unidade material de obra refletida, Pontes de Miranda repe-
te ao longo do texto algumas idéias centrais, provadas no exame da
casuistica. A primeira delas, que denota obra construida para corrigir
disfung¢des, insiste exatamente naquilo que o habeas corpus ndo ¢é.

3.1.1 O habeas corpus ndo ¢ remédio de justica

Que significa dizer que habeas corpus nio é remédio de justica?
Significa dizer que o habeas corpus é instrumento de asseguragiao do
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direito de ir, ficar e vir contra coa¢io ou violéncia tio evidentes que
esse direito se apresente com liquidez e certeza. Fazer justica, ou
“Justicar”, € algo completamente diferente de examinar uma situa¢ao
liquida e certa de violéncia a direito de ir, ficar e vir. Colhemos as
seguintes transcri¢Oes que talvez esclarecam a diferenga:

Justicar significa verificar a existéncia de situacdo juridica e mostrar
querer que ela se realize. Muito menor, porém, é a func¢io do
judiciirio quando apenas vé, clara, relacdo ou situac¢io juridica, a
todo o ponto liquida, e dela se utiliza para aferir a legalidade ou
ilegalidade de caso sujeito ao seu julgamento. Ali, examina, esco-
lhe, apura, inquire, e, no decidir por uma parte, recusa o que a
outra ofereceu a prova. Aqui, apenas se certifica de relacio ou situa-
¢ao juridica incontroversa [p. 259].

O habeas corpus [...] ndo confere direitos, nem os averigua em liti-
gio. Apenas garante o individuo, quer para exercer direitos, quer
ndo. Tal distingdo s6 lhe importa secundariamente, — para evitar a
anomalia judiciria de se decidir, em processo extraordinirio de
rito especial, questdes de direito civil, politico, administrativo ou
penal, que s6 em juizo competente e em processo ordindrio se
dirimem [p. 257].

O habeas corpus nido era nem podia ser forma habil para apurar-se a
legitimidade de direitos. E remédio especial contra a violéncia, ou
coacdo, que sofre, ou teme sofrer, uma pessoa — e nio o meio
apropriado para se ampararem e furtarem de lide direitos que
outros impugnam e dizem possuir, com fundamentos dignos, ou
nio, de serem examinados detidamente [p. 223].

Se nio “faz justica” o habeas corpus nio ¢é instancia revisora do
juizo errado do juiz natural sobre matéria de fato ou mesmo juridica
quando esse juizo ¢ o “fim” do silogismo de aplicagio do direito. O
que nos leva a segunda caracteristica singular do habeas corpus.

3.1.2 O raciocinio do habeas corpus ¢ inverso ao de cognigdo ordinaria

Ordinariamente, o juiz esta sempre diante de situacdo “nebulo-
sa”’, em que duas partes contendem na perspectiva de terem o melhor
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direito. No caso da agio penal, o acusador de um lado tendo a perspec-
tiva de melhor direito a retirar, pelo menos potencialmente, a liberda-
de do réu pela aplicacio dalei penal a conduta por ele, alegadamente,
praticada; de outro, o réu, querendo sua “liberdade” por uma ou outra
linha de defesa. Situagio de davida que requer cogni¢io ordinaria. E
nessas, isto é,

Nas contendas ordinarias, todo juiz, quando sentencia, julga e re-
solve sobre o direito. No processo de habeas corpus, a situacio é
toda outra: da liquidez é que se parte para que se dé ao paciente a
ordem de habeas corpus, a fim de ir exercer esse direito liquido e
certo [...]. Nio se tutela o direito; segura-se o possuidor do direito.
Sendo litigioso o fato, se ndo cabe ao juiz ou tribunal competéncia para
resolvé-lo, o tinico caminho é abster-se de conhecer do pedido [p. 227].

O abuso do habeas corpus é mais problematico porque ¢ remédio
que deve ser passado de imediato, sem delongas no exame do mérito
ou do fato (que deve ser provado com clareza e liquidez tais que nio
haja interpretacio “melhor” nem espaco para in dubio pro reo). Quando
se discutia o regramento legal para os limites do habeas corpus, ainda no
Império, perguntava Saido Lobato (e suas perguntas sio relevantes até
hoje):

onde a seguranca e regularidade do procedimento do juiz crimi-
nal, desde que se dé essa extensio ao emprego do habeas corpus?
Pode-se admitir que o juiz superior, havendo recursos ordinarios,
interfira, com uma extraordinaria decisio, contra ato legitimo de au-
toridade competente? [destaque do original]. E necessirio que consi-
deremos essa questio muito discretamente. Pelo projeto se da todo
elastério possivel, toda a sua extensdo, a garantia do habeas corpus;
porém devia ter a sua natural limitacio, para que nio se converta
em causa prejudicial da formacgio de culpa, ou meio de danar o
procedimento da autoridade competente, desmoralizando o ato
que legal e legitimamente praticou e que, no caso de injusti¢ca, tem
como corretivo os meios ordinirios. E manifesto contra-senso
converter o habeas corpus em recurso ordinirio para reforma das
sentencas da autoridade competente [discurso de Saiio Lobato,
em defesa de emenda restritiva a Lei n. 2.033, de 20.9.1871, ataca-
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da pelo senador Nabuco de Aratjo e pelo Partido Liberal, e citado
com aprovagdo por PONTES DE MIRANDA, p. 137-138].

Na cognigao ordinaria, parte-se da incerteza e chega-se a liquidez
no fim do processo, condenando ou absolvendo o réu. No habeas corpus
¢ todo o contrario.A liquidez e certeza estdo antes do juizo de soltura.
Liquidez de direito é conceito que vem do direito privado, mas tem
escorreita aplicagdo no direito processual. Significa quase o mesmo
que se o réu apresentasse diante do tribunal um “cheque ao portador”
ou outro “titulo de crédito”. Na acdo penal, sua defesa nio ¢ jamais
parecida a um titulo de crédito, € algo como a pretensdo a inexisténcia
da divida, a ser alegada e provada, mas sob a garantia (agora para a
sociedade) da clausula chamada de contraditério, sempre vista apenas
como direito constitucional do individuo, mas que é também direito
da coletividade de individuos que tem legitima pretensio a condena-
¢ao, quando for o caso. Ensina o mestre a proposito:

Abramos o dicionario de Pereira e Souza (Esbogo de um Dicionario
Juridico, 1, paginas nio numeradas), e 12 encontraremos a seguinte
defini¢do juridica que vale por uma dissertacio: “liquido é o que
consta ao certo”. Nem mais uma palavra. E era o bastante. O direi-
to, como a divida, sé por ser contestado, nio deixa de ser liquido.
A contestagio, por si s6, ndo o torna iliquido. Litigioso, sim; porém
nio incerto. E liquida a obrigacio quando i vista dela nio se pode
duvidar: an, quid, quale, quantum debeatur. Liquidas sio as dividas de
uma coisa certa, obligatio rei certae. Liquidos sdo os direitos quando
a sua existéncia é afetada sem incertezas ou sem davidas, quando o
paciente mostra que a sua posicio legal é evidente, sem precisar
para o mostrar de diligéncias e delongas probatérias [p. 262].

Aliquidez, aqui,‘‘em vez de ser ‘fim’, € o ‘ponto de partida’ (p. 227).
E claro que toda acio penal contém iliquidez, porque serd resolvida ao
final. Nao significa que ao final o Judiciario nio possa constranger le-
galmente o réu a pena, nem mesmo que excepcionalmente nao possa
cometer “injustica” por ter aplicado errado alei ao caso concreto. Mas,
sempre que isso ocorre, € pelos recursos ordinarios que se corrige
eventual ma-interpretacio (que ndo € sinonimo de erro judiciario, nio
se admitindo, por exemplo, revisio criminal por alteracio mais benig-
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na de orienta¢do da jurisprudéncia), e nio pelo rito do habeas corpus,
rito “especial e célere, ndo tendo, portanto, como as sentengas ordina-
rias, funcdo de corte de discussio, e sim mandamental” (p. 228). E s6
por isso exigir-se, de um lado, e ser possivel, de outro, “em tio curto
prazo, resolver-se acerca de uma prisao” (p. 228). O antigo Codigo de
Processo Criminal do Império mandava que se passasse a ordem de
habeas corpus em no maximo “duas horas” (fique claro que essa ordem
aqui era de apresentacao do preso a Corte, p. 221).

A vantagem, para as liberdades publicas, de rigor nos requisitos
de liquidez e certeza é que se dificulta o abuso no processo em que
mais rigor técnico se precisa (ainda que a muitos pareca simplorio ou
facil) e mais necessaria se faz a prudente discricao do juiz. Porque é
socialmente um desservico que a “ordem de soltura” seja resultado de
disfun¢io no uso do remédio, redundando em imunidade de fato.
Quando se defendeu a dispensabilidade da liquidez, afirmou Pontes
de Miranda:

Tao rigorosamente opinei pela imprescindibilidade do requisito
da liquidez, que me afastei do proprio senador Rui Barbosa, cujo
discurso de 22 de janeiro de 1915 analisei com veemeéncia, e entio
conclui com as seguintes palavras: “a doutrina ¢ liberalissima, mas,
na pratica, excluido como foi, o requisito da liquidez, os seus efei-
tos poderiam ser anirquicos, uma vez que nem todo o pais frui a
serenidade moral do grande jurista que a pregou” [p. 309].

Mais veemente nao podia ser a conclusio da “luta” de Pontes de
Miranda “pelo Direito”: impor limites ao abusado habeas corpus. A
flexibilizagao dionisiaca no manejo do remédio termina — diriamos hoje de
modo prosaico — sempre em “pizza”.

O sentido original do habeas corpus, alias, € mesmo esse: soltar
ou mandar que se apresente o preso ao tribunal, para decidir sobre a
prisdo. Habeas corpus para ‘“trancamento’ de a¢do penal, estando o réu
solto, apenas porque no final do processo e depois de resolvidos os
recursos ordinarios ele podera ser legalmente constrangido a execu-
¢do da pena,ja é um desenvolvimento elastico e perigoso de “cog-
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nicdo”. Admissivel, sim, quando a acdo penal se abriu ou teve curso
mediante flagrante nulidade, ou for de contetdo flagrantemente
teratologico. Anote-se, de passagem, que, em caso de nulidade absolu-
ta, 0 habeas corpus é beneficio social (nio ao réu) porque permite o
recomeco do processo penal em tempo habil, com o conserto da nu-
lidade. Agora, quanto ao segundo caso, o problema é que numa
hipertrofia de Poder se da qualidade de teratoldgico a tudo aquilo de
que nio se gosta ou que, se fossemos nds os acusadores ou juizes, nio
fariamos dessa ou daquela maneira. E é evidente que divergéncia de
opinido nio é sinonimo de bizarria do adversario, salvo para a soberba
congénita. Entdo o que mais se vé, e nio s6 no Supremo, em tribunais
tederais e no proprio Superior Tribunal de Justiga, é pratica abusiva
que vai muito além de sustar o teratoldgico. A soltura, em casos de
prisdo cautelar, por seu turno, também vem sendo exercida mais como
“substitui¢io de instancia” do que como “revisio” de manifesta ilega-
lidade. Mas nio queremos confundir terreno em si tio confuso com
universo distinto como ¢é o da prisio cautelar. O que enfocamos agora
¢ apenas a revisao de dic¢do juridica do Superior Tribunal de Justica,
em habeas corpus, porque o STF cuidou entender que a opinido juridica
do ST]J estava errada. Indagamos se, de acordo com a melhor interpre-
tacdo da Constituicio, essa postura do STF sera valiosa ou anomalia.

Voltemos ao inicio da exposi¢do. Dizia-se que em nossa tradicao
constitucional, pelo menos desde a Republica, o habeas corpus € agio
constitucional. Seu conceito permanece praticamente o mesmo des-
de 1926, quando retomou a fei¢io original do instituto. Por isso, tudo
o que Pontes de Miranda ensina nio esta fora do tempo. Mas o proble-
ma que enfocamos ¢ novo. Isso apenas porque o Poder Constituinte
de 1988 “inventou” um tribunal constitucional e deixou para um tri-
bunal judiciario superior a dic¢ao suprema do que é mais correto no
direito penal, o que nos remete para a teoria e a interpretacao da
Constituicdo, em visdo mais larga. Ja ndo parecem suficientes, embora
ainda em vigor, as licdes de Pontes de Miranda, pelo menos para o
problema ampliado que formulamos. Escusado dizer que seguimos
em boa companhia.
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4 A hermenéutica da maxima eficacia principiolégica
da Constitui¢ao originaria

Tal como fizera Pontes de Miranda, Carlos Britto (2003, p. 7)
escreve teoria como reflexdo democratica, para que a sofisticagao (ter-
mo nio por acaso aparentado com “sofista”’) dos juristas nio nos pe-
gue desprevenidos. Procura provar quio perigosos para a democracia
se fazem alguns dinamismos criativos ou “flexibilidades dionisiacas”.
O objetivo do autor, alis, declarado desde a introducio, ¢ também o
de “melhor rebater os fundamentos daquilo que se vem chamando de
neoconstitucionalismo” (2003, p. 7).

Se fosse permitido traduzir a reflexdo tedrica de Britto numa
frase, seria que ela busca fundar racionalmente um “sentimento de
Constitui¢do”. Vé a Constitui¢io originaria como emanagio de razao
do povo em sua maxima autoconsciéncia. O argumento ¢ marcada e
conscientemente hegeliano, sim, e com Hegel afirma que a voz do
povo ¢ a voz de Deus. Hegel nio usava de demagogia nem pretendia
que sua filosofia fornecesse armas ao populismo, de direita ou de es-
querda. Ainda que muito mal-compreendido, esse intérprete liberal
da modernidade tinha inteira razio em seguir imaginando a constitui-
¢ao como algo que deve ser concebido como criagio um pouco divi-
na (Filosofia do Direito, de HEGEL, § 273 e adi¢des, consulto edi¢io em
inglés traduzida por Knox). Sobre a esséncia quase-divina da Consti-
tui¢do, e no mesmo tom da parafrase ao Hamlet, segundo a qual a
Constituicdo tem razdes que nossa razio desconhece, anota Carlos
Britto em rodapé que:

E indesmentida licio da Histéria que o povo, quando em estado
de intensa vigilia (postura tipica de quem vive o seu momento
constituinte), possui o dom de levar os 6rgios politico-deliberativos
A producio de uma obra melhor que os seus préprios autores. E
nesses raros instantes que o povo atinge o seu ponto dmega, no
sentido de elevar ao pico o seu estado de autoconsciéncia. Dai a
mais ampla possibilidade de penetrar no amago da sua natureza
de poder que tudo pode, rompendo de forma ainda mais auténti-
ca — porque ainda mais total — com o seu proprio passado juridi-
co-constitucional [nota 13 de rodapé a p. 63].
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Parecera inusitado ou fora de moda que uma teoria da Constitui-
¢do comece seu arcabougo compreensivo com uma analogia entre “o
Poder de Deus no Céu e o Poder Constituinte naTerra”. A analogia,
porém, nada tem de sacrilega, pois é especulando como a vox populi é
mesmo a vox Dei que se chega a conhecer a natureza do Poder Cons-
tituinte, poder que tudo pode, ao criar, mas que depois de criar é como
se tivesse falecido. Por isso

a Constitui¢do, na sua originaria redagio, nio ¢é feita pelo Estado.
Ela ¢ feita para o Estado, mantendo com esse Estado uma essencial
relacdo de unha e carne, a ponto de se poder afirmar que a cada nova
Constituigao corresponde um novo Estado [p. 32].

[...] o povo, no estratégico momento em que elabora a Constitui-
¢do, é uma instancia exclusivamente politica de deliberacio. Encarna,
assim, o puro poder, a unitiria poténcia, o fato socioldégico bruto
(ndo juridicamente lapidado), a se manifestar por conduto de nor-
mas juridicas originarias, enfeixadas na Constituicio. Esta, por con-
seguinte, a jorrar daquele puro poder, e nio o contrario. Assim
como Deus, no preciso instante em que pronuncia o fiat lux mun-
dano, tem que ser uma instancia exclusivamente ideal ou trans-
cendente, a atestar a primazia da idéia sobre a matéria, da conscién-
cia sobre a experiéncia, do espirito sobre o corpo [p. 33-34].

A Constitui¢io, assim, pode ser imaginada “como a certiddo de nas-
cimento e a carteira de identidade do Estado” [p. 38].

Resumindo, de modo grosseiro, o argumento: o Poder Constituin-
te que faz a Constitui¢do (p. ex.,a de 1988) faz (funda) o Estado, dai
que tudo que for a partir desse Estado criado ou recebido deve aco-
modar-se ao “ntcleo duro” dessa Constituicao. Por ntcleo duro en-
tende-se a densidade principiologica da Magna Carta. Nossa Consti-
tuicdo ¢ rigida, petrealizada em seus aspectos principiologicos origi-
narios, porque é uma criagio do Poder Constituinte que, como o Cria-
dor, julgou tudo que fez “bom”. E dai que pode nascer o tio necessi-
rio “sentimento de Constituicdo”. Argumenta Britto que:

se o Constituinte nao anuncia que estad a produzir uma Constitui-
¢do garantida, uma Constituicdo pra valer (e s6 é pra valer na medida
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em que petrealizada), deixa de revelar estima pela sua obra e nio
induz o povo, ipso facto, a pratica-la. Nao inculca no povo uma esti-
ma ou um sentimento de Constituicio, tio necessario para que ela
se torne uma instituicdo viva. Para que ela se torne a propria con-
dicdio da montagem de um Ordenamento que tenha na seguranca
das rela¢gdes humanas o seu valor fundante por exceléncia [p. 79].

Assim como existe uma teoria da Constituicdo, deve existir uma
hermenéutica da Constitui¢io, diferente da interpretacdo normal das
leis, porque diante da Constitui¢do estamos em presen¢a de um “san-
tuario”. Interpretar a Constitui¢cdo é cercar-se de cuidados, que nio
sa0 apenas rigores 16gicos, mas principiolégicos. O primeiro cuidado
¢ perceber que a Constitui¢do ¢ algo mais que a soma de seus pedagos.
Como insistia Pontes de Miranda quando dizia que “a Constituicao
nao é rol de recados”, Britto afirma:

A Constitui¢io é documento normativo tio singular que nio se
confunde nem mesmo com o somatdrio mecanico de suas nor-

mas [p. 99].

Ante a Constituicao, mais do que perante qualquer outro diploma
juridico, é preciso tocar nas suas normas com a delicadeza de quem
lida com pecas de cristal. Ela consubstancia um tipo tio articulado
de unidade que faz lembrar a composi¢io e o sentido de um poe-
ma. Se este se constitui de palavras, tais palavras somente conser-
vam integro o seu papel de servir a uma obra de arte se permane-
cerem no contexto da poesia e no exato lugar em que se encon-
trem. Permuta-las, substitui-las, destaca-las do conjunto, secciona-
las, enfim, é quase sempre repetir o fendmeno que decorre de se
colocar, hipoteticamente, um pouco de qualquer das ondas do mar
em um balde: a onda removida perde instantanecamente a qualidade
de onda, que é uma coisa viva ou em movimento, ¢ passa a condi¢ao
de simples agua salobra, que é uma coisa morta ou sem mobilidade
propria [p. 99].

Sua densidade principioldgica faz da Constitui¢dio documento
singular. “Sido as normas-principio que fazem da Constitui¢do uma
densa rede axiolégica de vasos comunicantes” (p. 168).
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A pequena remissio a algumas belas passagens (que nio fario
justi¢a ao texto, porque nio podemos reproduzir todo o encadeamen-
to logico do raciocinio) talvez ja baste para servir como bussola segura
na interpretacio do fenébmeno que examinamos.

5 Reformulagao do problema inicial

E tempo de voltar i casuistica para dar 4 exposicio algo mais de
concretude. Formulamos, a partir de caso concreto, o problema de
saber se o STF esta certo, agindo precipuamente como guardido da
Constitui¢do, em corrigir erro de direito (admitindo para argumentar
que o erro exista) do ST] na dic¢do do direito federal (penal) através
de decisio extraordinaria em acdo constitucional de habeas corpus. Ja
vimos que — segundo o conceito mesmo do habeas corpus — esse pro-
ceder tem mais afinidade com a fun¢io jurisdicional de “fazer justi¢a”
do que de coarctar violéncia. Segundo o conceito do habeas corpus, ja
existe abuso. (Sera ironia da historia que quem reclamava ontem de
juizes justiceiros, como anomalia, intente “fazer justica” pela via extra-
ordinaria do habeas corpus?)

Mas o abuso tem algo de novo. Precisamos interpretar a Consti-
tuicdo e decidir se uma regra isolada de competéncia (do art. 102, 1, i)
torna legitimo esse proceder.

E, se ndo for o caso, tentar compreender que fenémeno juridico
ou politico pode estar na causa da anomalia.

Pelo proprio modo de argumentar, que reputa grave inconve-
niéncia (que conduz a erro) a interpretacio de regra constitucional
aos “pedacos”, ja nos afastaremos novamente da casuistica para uma
especulagcio mais abstrata, porém necessaria. Queremos tentar conhe-
cer — por visao aérea que seja — o sistema jurisdicional da Constitui¢ao
para que o Todo nos ajude a compreender a parte.

6 O sistema judiciario de ““direito”

Sabe-se, e é primoroso o voto de Sepulveda Pertence a respeito
(RHC 79.785-R]), que na tradi¢ao constitucional brasileira apenas a
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Constituicdo do Império adotou como principio constitucional o
duplo grau de jurisdi¢io.Visualizando o principio em sua concep¢io
mais larga de revisio integral da decisdo (e ndo a possibilidade de inci-
déncia dos recursos “juridicos” como s3o em nosso sistema o especial
e o extraordinario) por 6rgao de hierarquia superior ao que decidiu,
nao ha como extrair tal principio da Constituicao brasileira. A ques-
tio que formulamos ¢é outra, porém. S6 por nio abrigar explicitamen-
te o principio do duplo grau de jurisdi¢ao entre as garantias e direitos
fundamentais se pode dizer que o sistema judiciario estruturado pela
Carta Magna desconhece o duplo grau de jurisdi¢cdo ordinaria? A res-
posta é ndo. Entdo se pode dizer aqui que o duplo grau nio estd na
Constitui¢ao (como garantia), mas esta na Constituicao (como regra arqui-
tetonica, estrutural do sistema judiciario). A auséncia explicita do prin-
cipio tem razdo légica. A partir do instante em que se decidiu por
alguns foros privilegiados para certos cargos publicos a Constituicio
admitiu a hipdtese de existirem julgamentos em instancia Gnica. A
Constitui¢cdo nio ¢,ao contrario do que alguns apressados intérpretes
afirmam, autocontraditoria.

Nao existe aqui— como se poderia pensar a primeira vista — menos
democracia na Constitui¢io de 1988 que na do Império. O principio
do duplo grau de jurisdi¢io é principio universal de processo e nada
na experiéncia democratica recomenda que se admitam como regra
juizos singulares irrecorriveis. Primeiro pela natural falibilidade de
qualquer juizo humano e segundo porque s6 o fato de ser irrecorrivel
freqiientemente ja é causa dessa disfunc¢io jurisdicional que chama-
mos de soberba (dai um problema essencial do habeas corpus errada-
mente concedido, que, salvo na jurisdi¢io de primeiro grau, se conce-
dido, é irrecorrivel, desde que se retirou de sua processualistica o cha-
mado recurso de oficio, obrigatdrio, sem dar em contrapartida ao Mi-
nistério Publico direito a recurso voluntario). De mais a mais, o que
muitos viram como “principio” do duplo grau na Constituicio do
Império talvez seja menos uma garantia individual que principio es-
trutural do Poder Judiciario, até porque disciplinado no art. 158, que
naquela constitui¢io integra o capitulo do Poder judicial.

Ora, sendo concebido apenas como regra estrutural, o duplo grau
ainda esta 14 na Constitui¢ao, e ainda € relevante para que se compreen-
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dam algumas disfun¢des de jurisdi¢io, entre elas o abuso de habeas
corpus. E também parecera legitimo conceber que mesmo aquelas re-
gras estruturais da Constitui¢io, que “desenham” o Estado, contém
uma densidade principioldgica que funciona como sistema que, na
expressao de Pontes de Miranda,“demarca poderes, entrosa fungdes e
delimita al¢adas”. Porque teremos uma situacao se o desenho do Po-
der Judiciario na Constitui¢do for uma espécie de “piramide” de hie-
rarquias em todo o amplo espectro de jurisdi¢cao, com o STF no apice
e os juizes singulares na base, e outra bem diferente se o desenho for
um trapézio, formado por juizes singulares na base e tribunais federais
e estaduais logo acima, trapézio ligado aos tribunais superiores por
“elos” de jurisdi¢do extraordinaria tendentes a dar forma de “Unido
indissolavel” ao sistema federativo também no prisma da jurisdi¢io.
Parece-nos que este tltimo ¢ o desenho constitucional, que funciona,
em grandes linhas, segundo o duplo grau de jurisdi¢cdo ordinaria. Isto
significa que toda causa sera, em tese, apreciada, seja nos fatos seja no
direito, por juizes singulares (estaduais ou federais) e revisada, sem qual-
quer limitacdo, por tribunais (estaduais ou federais). Para harmonizar
esse sistema jurisdicional ordinario, forjado em duplo grau de jurisdi-
¢do, com o pacto federativo, prevé a Constitui¢do acesso aos tribunais
superiores através de recursos sobre matéria de “direito”. Sdo os cha-
mados recursos juridicos. Aqui interessa menos fazer justica a parte do
que uniformizar a interpretacio da lei federal ou da Constitui¢io. Sio
esses recursos de dois tipos. O especial, que harmoniza a Reptblica
objetivando a aplica¢io mais uniforme do direito federal (direito pe-
nal, por exemplo) e o recurso extraordinario, em que o Supremo Tri-
bunal Federal funciona como guardiio da Constitui¢ao, revisando in-
terpretacdes nio autorizadas que partam de qualquer 6rgio judiciario
de tnica ou dltima instancia (art. 102, III). A Constitui¢io nao quis
que houvesse um direito penal em Santa Catarina e outro no Acre, ou
interpretacoes diversas da Constituicao nos diversos estados, porque
tais divergéncias seriam fontes de desarmonia na “Unido indissolavel
de Estados e Municipios e do Distrito Federal”.

Seguidamente ouve-se que a Constituicao quis um tribunal cons-
titucional, mas nio teria sido feliz em sua cria¢io enchendo o STF de
competéncias ordinarias. E possivel. Mas devemos, antes de criticar a

170 B. Cient. ESMPU, Brasilia, a. 4 -n.17, p. 145-183 - out./dez. 2005



criagio do Poder Constituinte, cuidar de interpretar a Carta como ela
“quis”. E ela com certeza enumerou diversas funcdes para o STE mas
tez dele, segundo clausula da oragio principal que conceitua o STE,
tribunal supremo a que compete, “precipuamente, a guarda da Consti-
tuicao” (art. 102, cabeca). Quem é guarda da Constitui¢io nao é
“precipuamente supremo intérprete do direito federal”. Se a Consti-
tuicao entrega a um tribunal superior a uniformizac¢io de interpreta-
¢des do direito federal, também lhe di essa fun¢io de modo “supre-
mo”. Nio ha hierarquia jurisdicional entre o STF e o ST] na dic¢io
do direito federal. Até se pode dizer, de modo retdrico, mas real, que
como intérprete do direito federal o STJ é Supremo e o STF apenas Ordina-
rio, porque este tltimo somente julga o direito federal em suas com-
peténcias originarias, ou seja, aquelas exercidas por tribunais para har-
monia do sistema jurisdicional com o sistema de foros privilegiados.
Mas voltemos a vida como ela é.

7 O sistema judiciario “de fato”

Serd que a imagem apresentada antes € a imagem que faz de si o
Supremo Tribunal Federal? Parece que nio, que a imagina¢ao domi-
nante ¢ de que o Supremo Tribunal Federal ¢ juiz supremo de todo o
direito. Salvo engano, porque refiro de memoria, o ministro Marco
Aurélio de Mello, em aula magna em certa Universidade, transmitida
pela TV Justica, apresentou uma imagem de Supremo como “intér-
prete supremo de todo o direito” nacional, com suporte numa idéia
interessante de que o Ordenamento juridico é umTodo organico. Com
menos nobreza argumentativa, no habeas corpus que examinamos, so-
bre crime denunciado no bojo da Opera¢io Anaconda, ficou clara-
mente assentado pela maioria da 2* Turma que o STF é quem dita, em
ultima instancia, no Brasil, o que é crime e o que nio é. Gilmar Men-
des explicita com seu verbo qui¢a extravagante que vé clara “hierar-
quia jurisdicional” onde a Constitui¢ao s6 criou hierarquia “funcio-
nal” (porque os Ministros dos tribunais superiores tém foro privilegia-
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do no STF). Seja como for, a idéia de Todo organico do ordenamento
juridico ndo pode conspirar contra regra de reparti¢ao de poder pre-
vista na propria Constituigao. Nao pode violentar o principio do juiz
natural. Chamamos a baila o principio do juiz natural para que some
densidade principiologica ao duplo grau de jurisdicao (que explicita-
mente nao ¢ garantia constitucional). Somado aquele, parece que esta
regra estrutural que desenha o sistema judiciario ganha em eficacia,
pelo menos para permitir identificarem-se disfunc¢des, como o abuso
de habeas corpus que seguidamente da a impressio de que nosso siste-
ma jurisdicional obedeceria a um triplo ou quadruplo grau de jurisdi-
¢ao ordinaria. Para batizar essa anomalia com seu apelido corrente, a
disfuncdo seria o “habeas corpus saltitante” que alegre e faceiro discute
em trés ou quatro graus de jurisdicdo, sempre de modo unilateral, o
mérito da acusa¢do, se e quando o acusado possuir os recursos para
esse “acesso” (disfuncional) a Justica. Abramos um rapido paréntese
para anotar como essa disfun¢ao conspira contra a clausula constitucio-
nal mais nobre do sistema jurisdicional, a do acesso a Justi¢a. Porque
com certeza nao sao todos que terdo acesso a disfun¢io do abusado
habeas corpus. Para os “mais iguais” valem as limitacdes da natureza
mesma desse remédio, freqiientemente reconhecidas, mas que na
disfun¢io se esftumam como que por magica. Nio ¢ o sofrimento de
qualquer preso que se transmuda em “violéncia” habil a suprimir ins-
tancias, hipertrofiar-se de Poder e daVerdade (propria).

A compaixao é a mais humana das virtudes, ensina Santo Agostinho,
mas sob condigdo de ndo ser exercida em detrimento da Justica (Cidade de
Deus, 1* Parte, Livro 92, capitulo 5). Ndo ha muito tempo no julga-
mento do habeas corpus, dai que na auséncia de rigor ou limite
freqiientemente acontecerao casos lamentaveis como o de Cacciola
ou dos Maluf. Neste tltimo nio houve tempo sequer para cogitar
quio perigoso ¢ precedente de soltar-se o réu, processado em prisio
cautelar por crime de consumagio em modalidade permanente (como
€ a manutengdo de ativos ilicitos no exterior, do art.22 da Lei n. 7.492/
1986) “no instante mesmo de consumacio do delito”. Isto é: rigoro-
samente em “flagrante”. Seria como se o juiz libertasse o agente de-
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nunciado pelo crime de carcere privado, mantendo a vitima presa.
Segundo, é evidentemente exigivel que o Estado tenha uma certa
“disponibilidade” de tempo para ir, ficar e vir, e assim repatriar o pro-
duto do crime, o que é sempre burocratico e demorado, nio se conce-
dendo essa facilidade aos réus. Ainda mais em se tratando de delito de
“magnitude”, clausula positiva e constitucional, embora dela nio gos-
te o Supremo Tribunal.

A hipertrofia de poderes que se pratica com o abuso de habeas
corpus torna o acesso ao Judiciario, que ja é censitirio por natureza,
ainda mais visivelmente injusto do ponto de vista da igualdade formal
de todos diante da lei. Porque ja é mais que intui¢io que o habeas
corpus saltitante do triplo ou quadruplo grau de jurisdicio nio vale
para todos.

Mas voltemos ao discurso constitucional.

8 Quem deve ser intérprete supremo do direito penal?

Pretendiamos encontrar algum socorro na densidade principio-
l6gica das regras estruturais mesmas do sistema judiciario. Até agora
pode parecer apenas um giro retérico (embora nio seja so isso) afir-
mar o ST] como Supremo em questio de direito federal e o STF
como tribunal ordinario quando conhece desse direito em sua com-
peténcia originaria. Mas pode-se ir além. A Constituicio mesma pos-
sui chaves para solucdo desses conflitos ou incidentes de “usurpacio”.
Precisamos insistir nisso, que o Todo é que ajuda a interpretar a Parte e
nio a Parte isolada quem se comanda. Como expressou tio bem Pon-
tes de Miranda,

A Constitui¢do nao é rol de recados, montao de minudéncias, acer-
vo de pormenores: é sistema. Os seus principios valem tanto quanto
suas palavras. Tudo nela se entrosa. Nenhum poder soberano se
eclipsa. Todos gravitam, incélumes, no seio de sua Orbita. Deixou
de prever um fato, uma condi¢io excepcional, um choque de in-
teresses, um incidente de usurpacio, de vilania, de prepoténcia?
Os seus principios respondem. Sio eles os esteios de sua constru-
¢do, as paredes maximas do edificio. Nio a fragmentem os juristas,
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nem a dilacerem em maximas inexpressivas, sem vida, sem alento,
sem a vibra¢do do conjunto, essencial a seu sentido, os que tripudiam
sobre as suas obscuridades e insuficiéncias. Porque a Constitui¢io
¢ todo, como disse H.Von Holst [...] nio foi feita para ser miudeada,
a golpes, pelos profanos [p. 348-349].

Facamos entio uma pausa para ouvir-lhe os principios. E aqui
valerdo como principios regras normalmente desconsideradas, ou tidas
meramente como excesso de minudéncia da Carta Magna, como sio
as regras constitucionais de formagao desses dois tribunais superiores.
Naio € a toa que sdo formacoes diferentes. A figura do STJ é tipica de
um tribunal judiciario,ao qual se ascende depois de uma carreira juri-
dica relativamente longa (veja-se o requisito de 10 anos de efetiva
atividade profissional para a nomeacio de representantes da Advoca-
cia e do Ministério Pablico). Nio se pode imputar ao Poder Consti-
tuinte desconhecimento de que as carreiras judiciarias (e juridicas com
acesso aos tribunais) sio eminentemente conservadoras. O que se pode
deduzir é que se pretendeu dar ao ST] uma fun¢io eminentemente
conservadora. Isso porque conservar a melhor dic¢do do direito fede-
ral contra, por exemplo, decisdes que lhe negam vigéncia, € por natu-
reza uma fung¢io jurisdicional de carater conservador. Ja para a Corte
Constitucional quis o constituinte que fosse um tribunal sempre re-
novado por juristas que ndo venham necessariamente da mentalidade
meramente “ascensional” das carreiras juridicas. Nao quis que fosse o
“apice” das carreiras de juizes dos tribunais que integram o sistema
jurisdicional. Por isso tem razio Sepulveda Pertence quando afirmou
que nio via no Supremo Tribunal Federal aquele “reacionarismo
congeénito” com que o caracterizou Rezek (em RHC 79785-7/R],
p. 16). Mas também ¢ possivel que Rezek tenha caracterizado nio o
tribunal constitucional com que sonhamos na Assembléia Nacional
Constituinte, mas o “tribunal judiciario” que vinha da ditadura mili-
tar, e entdo teria acertado completamente, porque tribunais judiciarios
tém em sua conformag¢io uma natureza eminentemente conservado-
ra, e ndo se prestam por isso a ser tribunal constitucional. Apenas de
passagem, nio parecem acertadas as criticas feitas 3 nomeag¢io de mi-
nistros do STF como ato politico de discricionariedade do Chefe do
Poder Executivo, secundado pela aprovagio do Senado. Nio s6 ¢é a
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chancela da soberania popular que se estende ao STE como tribunal
constitucional, mas também a possibilidade (que dependera, como tudo
o mais depende, do acerto ou desacerto que o povo fizer em suas esco-
lhas) de renovag¢io da Corte Constitucional com ares que nio ve-
nham necessariamente do limitado universo judiciario. Acertos ou
desacertos pontuais nio devem aqui ser critérios de invalidacio da
op¢ao do Poder Constituinte, em si racional e legitima.

Voltemos a conformacio constitucional do Superior Tribunal de
Justica. Afirmamo-la como um tipico tribunal judiciario.

Tribunais judiciarios tem méritos e deméritos. Entre os méritos,
estd o fato de que (ressalvados os de menor porte) possuem turmas
especializadas para a matéria criminal. E fato observavel que todos os
que ndo tenham vocag¢io para a matéria criminal dela fogem, quando
podem, dedicando-se a outros assuntos, de modo que vém a compor
as turmas criminais do ST] normalmente juristas com larga experién-
cia na lide criminal, sejam originarios da magistratura, da Advocacia
ou do Ministério Publico. Experiéncia que nio ¢ exigivel, e a Consti-
tuicdo mesma nao julgou necessaria, dos ministros do STE De mais a
mais, a competéncia criminal do STF é apenas a originaria e ndo devia
ser tao comum que autoridades com foro privilegiado saissem come-
tendo toda sorte de delitos. Por isso, no STFE, a apreciacdo de matéria
penal infraconstitucional dificilmente terd o grau de repeticio com
que se apresenta nos tribunais ordinarios e no ST]J. Ja temos aqui dois
aspectos “superiores” dos tribunais meramente judiciarios (a expres-
sio de Evandro Lins e Silva deve ser compreendida como descri¢ao
de jurisdicdo incompativel com a supremacia da jurisdi¢ao politica do
Supremo Tribunal, nio como sentido pejorativo insito a qualquer or-
gio judiciario): a) em geral, quem se dedica a assuntos criminais nes-
ses tribunais tem larga experiéncia na carreira, ja viu muito e por isso
sabe também muito (presume-se que todos que se deparam pela pri-
meira vez com um caso produziram, pelo menos dentro de seus limi-
tes, sua melhor opinido juridica a partir das fontes); b) nos tribunais
judiciarios ha repeticdo infindavel de casos, que permite por natureza
a correc¢ao do erro de ontem no acerto de amanha. A repeti¢io de
casos, que nao ocorre nas competéncias originarias dos tribunais, per-
mite presumir que ha uma reflexio longa e amadurecida sobre deter-
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minadas matérias. E claro que congelam-se muitos vicios e precon-
ceitos, no mesmo passo. A verdadeira “enxurrada” de casos por vezes
congela uma primeira impressdo sobre um fato, impressio que talvez
nem fosse a melhor. Agora, nos tribunais judiciarios esses defeitos vao
sendo muito mitigados pela necessaria estrada de “contraditério” (prin-
cipio da Constituicao que tem sido marginalizado pela “voga de habeas
corpus” transformados em verdadeiros processos de cogni¢io a partir
de elementos unilaterais de informacio) que os casos percorrem até
chegarem a mio de ministra(o) do ST]J. Nada disso acontece na juris-
dicdo penal originaria do STE de sorte que os defeitos de uma im-
pressio primeira e nio refletida sobre a melhor dic¢io do direito pe-
nal vio, por regra de necessidade, acontecer exatamente nesse Supre-
mo Tribunal.

De tudo isso, concluimos que a palavra do STF nio é, em tese, a
suprema interpretacao do direito penal, segundo quis o sistema cons-
titucional. Em hipoétese, a observacido nio desafia essa tese, mas nio
podemos provar o que exigiria enorme inventario de casos ¢ método
diverso ao da presente tentativa de compreensaio.

9 Antinomia aparente entre o principio hierarquico do
habeas corpus e a reparticao funcional de competéncias
supremas entre o tribunal constitucional e o STJ

Afunilando o problema, chegamos entio a pergunta mais dificil,
que € a que sempre parece a mais banal: “mas, afinal, para que serve
entio o art. 102, I, i, da Constitui¢ao?”.

Mesmo aqui € preciso alguma digressio abstrata antes de respon-
der, para que vejamos um ultimo aspecto do habeas corpus, que ¢ sua
competéncia.

Teoricamente,a competéncia em habeas corpus se define pelo prin-
cipio da hierarquia (com escusa pela insisténcia por citar, mais uma
vez, porque fonte autorizada ¢ para ser consultada: PONTES DE MIRANDA,
p. 446). E por queé? Basicamente por regra de simetria. O “fato” que
da origem ao habeas corpus ndo é fato normal nem atividade regular de
qualquer autoridade. E fato excepcional, pelo menos em situacio de
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normalidade democratico-constitucional. Quer dizer, em toda coa¢ao
sustada por habeas corpus deveria estar ocorrendo um “abuso de autori-
dade” e todo abuso de autoridade é crime. Compete sustar a violéncia
a0 6rgio judiciario que seria competente para processar criminalmente
o autor da coag¢io. Teoricamente, também, por ser ato de violéncia
criminal, todo ato coator deveria provir de pessoa fisica identificada
por nome proprio, sobrenome, qualificacdo (necessariamente como
autoridade publica ou quase-publica). Ora, sera tio anormal que a ju-
risprudéncia criminal divirja a respeito de fatos mais complexos, so-
bre se constituem crime ou nao? Parece que nio. Afigura-se claro, po-
rém, que o proprio texto constitucional previu a possibilidade de que ato
de coagio ilegal ou violéncia arbitraria possa ser praticado por colegiado
com funcao jurisdicional. Por isso, previu, pelo principio da hierarquia,
que compete ao STF processar e julgar o habeas corpus quando for
coator “Tribunal Superior” (art. 102, I, i, redacdo dada pela Emenda
Constitucional n. 22, de 1999), porque compete a0 mesmo Supremo
Tribunal processar e julgar originariamente os Membros dos Tribu-
nais Superiores (art. 102, I, ¢). Parece que haveria antinomia entre o
principio hierarquico que submete os atos de Tribunal Superior (que
podem ser atos tipicamente jurisdicionais) ao STF quando se cuidar
de habeas corpus, e a funcio constitucional que vimos atribuindo ao
STJ, de ser supremo intérprete das questdes de direito federal que lhe
competem. Mas a contradi¢do é totalmente aparente, e resolve-se res-
pondendo a pergunta mais dificil:“e para que serve a competéncia do
STF de julgar habeas corpus quando coator for Tribunal Superior?”.

Diria, exagerando talvez na fonte, ainda com Pontes de Miranda:
.« e, N ) .
A constitui¢ao nio ¢ rol de recados, montio de minudéncias, acervo
de pormenores: é sistema”. Logo, a competéncia do art. 102, I, i, serve
para tudo para quanto serve o habeas corpus.

Dito de novo: o problema nio é de Constituicdo. Esse “tudo” é o
que deve enquadrar-se aos limites da Constitui¢do e a propria nature-
za do habeas corpus. E certo pelo exame da Constituicio que o Superior
Tribunal de Justica tem competéncias originarias para processar e jul-
gar autoridades, como por exemplo, governadores dos Estados. Quem
detém competéncia criminal originaria pode exceder-se, enlouque-
cer,acovardar-se, ou seja 1a que outra extravagancia se imaginar. E por
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isso pode, excepcionalmente, coagir alguém ilegalmente em sua li-
berdade de ir, ficar e vir. Nio estara, contudo, coagindo alguém ilegal-
mente se disser, em sua competéncia suprema como intérprete do
direito penal, que, entre duas interpretacdes possiveis, a melhor é
aquela que julgar incidente certa norma penal a certa conduta. O que
se tem aqui ¢ algo que faz parte da absoluta normalidade. E normali-
dade ndo é terreno de corre¢io por habeas corpus. Se nao cabe ao Su-
premo Tribunal Federal conhecer a matéria criminal em sua compe-
téncia originaria, como juiz natural, nio pode esse Supremo Tribunal
aproveitar a clausula de competéncia do art. 102,1, 1, para “empurrar”
(com permissao pelo verbo forte e prosaico, mas verdadeiro) goela
abaixo do STJ uma determinada interpretacio que seus ministros
entendem ser “melhor”. Se nio pode fazer o que faz, temos nada mais
nada menos que um incidente de usurpacdo. E usurpacio € sempre
uma palavra que tem sentido politico. Quem usurpa o poder de ou-
trem, concentra poder em si.Viola assim a espinha dorsal da Consti-
tuicdo, que € o principio democratico.

Resultado de toda usurpacao ¢ um pequeno golpe a Constitui-
¢ao. Amesquinha-se aqui o tribunal constitucional, cuja func¢ao precipua
¢ de guarda da Constitui¢ao, para concentracao de Poder num tribu-
nal meramente judiciario, que nio s6 nio guarda precipuamente a
Constituicao como a deturpa essencialmente. Outro caso de hipertrofia
de jurisdi¢do ordinaria — nio prevista na Constitui¢cdo e incompativel
tanto com o conceito de habeas corpus como com seu principio hierar-
quico — € o habeas corpus para revisao de ato jurisdicional das Turmas
Recursais dos Juizados Especiais Criminais (registre-se, a proposito,
que na questao especifica o entendimento € majoritario, no entanto ja
sumulado no verbete 690, vencidos os ministros Marco Aurélio e Carlos
Velloso, como se vé pelo julgamento do HC 83228/MG, noticiado
no Boletim 395, de 10.8.2005, julgamento do Plenario).

Resulta da usurpagio e ampliagio de competéncias ordinarias
que a enxurrada de processos que normalmente nio deveriam ser
apreciados pelo STF nio lhe deixa tempo de amadurecer as questoes
constitucionais de sua competéncia precipua, e que os julgamentos
sejam feitos, segundo certa vez se revelou, “a toque de caixa”.
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Se cada oscilagdo de jurisprudéncia criminal fosse causar “cons-
trangimentos ilegais”, todo o sistema judiciario ja teria desabado, por-
que todo sistema judiciario ¢ feito, necessariamente, de erros e acer-
tos. Quem ¢é julgado pela “orienta¢io predominante” ao tempo de
seu julgamento, se observadas regras de competéncia e devido pro-
cesso legal, ¢ julgado com inteira legitimidade. Nao existe sistema
judiciario infalivel, e todo sistema cometera erros. Mas nem mesmo o
eventual “erro de interpreta¢io do Direito” ¢ erro judiciario. Os even-
tuais erros de interpretacao (que existem, como ¢ normal) no ST]J
serdo mitigados porque esse tribunal nacional estd em permanente
contato com a repeti¢ao de casos e com a jurisprudéncia criminal de
todos os tribunais do pais, podendo captar aqui e 14 quem teve a me-
lhor opinido sobre determinada matéria. Ao contrario disso,a disfun¢io
do habeas corpus saltitante € prejudicial ao direito como um todo, por-
que fundamentalmente o empobrece. Principalmente por falta de dis-
cussao, falta de contraditério.

Facamos um retrato da miséria juridica de discussio em habeas
corpus e se vera a prova disso. O réu, processado por fato que razoavel-
mente foi considerado criminoso, apresenta-se diante do STF como
paciente em habeas corpus. Para isso alguém peticiona e expde razdes
unilateralmente, freqiientemente produz prova originaria no juizo de
impetracao do habeas corpus. Isso quando ndo instrui a peti¢ao inicial
com uma “edi¢cdo” do processo originario. Isto &, valendo-se de sua
absoluta liberdade, recorta e cola (e a analogia com os procedimentos
de um editor de textos eletronico é propositada) aquilo que lhe inte-
ressa. Caso deixe nos autos originais, 1a na primeira instancia, um do-
cumento, uma prova, um relatorio, enfim o Todo que di colorido a
situacdo, isso passa naturalmente como seu legitimo direito e dever do
advogado que busca, antes da justica, a eficiéncia de sua atua¢do para
seu cliente. E certo que o Ministério Pablico opina no habeas corpus,
mas quem opina aqui nio é necessariamente a parte que formou con-
vic¢ao, conhece as provas e o processo como todo acusador publico
responsavel deve conhecer, isto €, na palma da mio. E ainda assim,
quando o parecer do MP é desfavoravel, por via de regra, o impetrante
mais eficiente apresenta “memoriais” a cada juiz, por vezes até mesmo
diretamente nos gabinetes, memoriais que “aparecem’” no dia do
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julgamento pegando de surpresa até mesmo o membro do Ministé-
rio Pablico que oficiard na sessao de julgamento, que nem sempre ¢ o
mesmo que examinou os autos. A propria historia do caso, que é
agraciado com o habeas corpus saltitante, € uma historia pobre, porque
lhe falta em geral todo o colorido das historias reais.

Para coroar o sistema de miséria de direito, resta imaginar se todo
habeas corpus também sera apreciado pelo Tribunal “a toque de caixa”.

Encerremos, com uma conclusio também na casuistica, o objeto
de nossa discussdo. O fato é que, estando certo ou errado o entendi-
mento de Gilmar Mendes, nio competia ao Supremo Tribunal Fede-
ral trancar a¢do penal discutida no habeas corpus de n. 86.424/SP. Au-
menta nossa preocupacao com a hipertrofia de Poder nesse Tribunal a
dic¢io explicita, pelo ministro Gilmar Mendes, de que nio se abalan-
ca a subscrever a tese de subsisténcia ou predominio do juiz natural.
A preocupagio é mais legitima se a situamos em caso de abuso de
habeas corpus porque, para o predominio da (sempre discutivel) melhor
Razio do Supremo Tribunal Federal, em matéria que nio é de sua
interpretagio suprema, jogam-se fora, com excessiva facilidade, peda-
¢os essenciais da Constitui¢io que asseguram que vivemos em regi-
me democritico no qual nio se usurpem competéncias. Para o Mal
ou para o (suposto) Bem. Para a Injusti¢a ou para a (suposta) Justica.

10 Da soberba

Por fim comprova-se também o juizo de experiéncia que abriu
nossa discussdo: quem abusa de direitos sempre confunde coragem
com soberba.

O habeas corpus é o mais nobre dos remédios constitucionais e,
como instrumento da democracia que €, continua sendo democratico
até mesmo quando abusado. Porque o juiz pode enxergar com liquidez
e certeza que o vermelho é azul e os outros sdo bizarros daltonicos,
mas precisa deixar isso escrito. O Verbo tem seu qué de divino no que
também nos conforta. N6s vemos a soberba com seu nome proprio e
assinatura.
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Quem guarda a Constitui¢ao precisa tocar nas suas normas com
a “delicadeza de quem lida com pecas de cristal” (CARLOS BRrITTO,
2003) e nao brincar tanto com palavras imaginando que os outros nao
saberemos ler nas entrelinhas. Precisa ter cuidado com as palavras, ndo
sO para ndo ser grosseiro, mas para construir juizos que reverenciem o
santuario da Constitui¢do e ndo se ponham a disputar com ela, como
quem se mede com Deus. O conceito da soberba é exatamente este.

Especulando sobre a origem e usos da palavra “demonio”, Santo
Agostinho recorda o ensinamento platonico, no Critilo, que fala da
etimologia da palavra no verbo daemon que significa conhecer. Dai ja
intui que o demonio tem algo a ver com saber. Mas Santo Agostinho,
que vive “debaixo das Escrituras” como em um santuario, recolhe do
Apbstolo, inspirado pelo Espirito Santo, algo que vale a pena ouvir: se
o conhecimento infla, enfatua, o amor constroéi, edifica. Para Agosti-
nho, a Ginica interpretacao correta disso tudo é que “o conhecimento
¢ valido quando informado pela bondade”. Sem bondade, o conheci-
mento enfatua, infla, exalta para uma arrogancia que nio ¢ senio um
vazio cheio de ar (consulto a edicdo inglesa de SANTO AGOSTINHO,
1984, parte I, livro IX, capitulo 20).

Essa tendéncia a hipertrofia de Poderes que criticamos no habeas
corpus saltitante ¢, em ualtima analise, conduta que se mede com o “li-
mite” da Constitui¢do, em seu principio estrutural que € o principio
da divisio democritica de competéncias. E uma falta de abertura para
a verdade ou a razio dos outros, enfatuada e ensimesmada na verdade
propria que se cré possuir pelo conhecimento. Mas um conhecimen-
to sem “sentimento de Constitui¢io” (equivalente, no discurso cons-
titucional, a bondade referida pelo filo6sofo) apresenta-se como o Po-
der, despido de autoridade, o Poder em sua face bruta:

[...] instrumento que é de prepoténcias e iniqiiiddades de toda sor-
te. Matéria-prima explosiva, entio, pela sua propria natureza (para
além da famosissima adverténcia de Montesquieu, segundo a qual
todo aquele que detém o poder tende a abusar dele, Bobbio esclarece que
prefere a expressio “vulto demoniaco do poder” a “alma demo-
niaca do poder”, simplesmente porque o poder nio tem alma) [BrrTTO,
2003, p. 81].
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A soberba é esse “vulto demoniaco” do Poder. E disposicio de
animo visceralmente incompativel com a fun¢io de guardido. Para
essa modesta funcdo, hd que se ter coragem de ser verdadeiramente
humilde diante da Razio do Povo inscrita na Carta Magna, porque
pode-se descobrir que ela escreve certo por linhas tortas, que ela tem
razdes que nossa razao desconhece, quando nao procura conhecer.

Soberba é o nome da mio que abre a caixa de Pandora.

Mas, se depois de escaparem todos os horrores a esperanca fica
no fundo da caixa, deve haver uma boa razio.

A esperanga ¢ aquela réstia de luz de que falou Pontes de Miranda.
Quica possa nosso esforco ter sido portador de alguma luz em terreno
aspero e dificil, como é a tentativa de compreensio de abusos de habeas
corpus. Oxala possa essa réstia de luz seguir ajudando a “instilar, no seu
pouco, o amor da liberdade, a que nio faltam inimigos”.
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