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Um pouco de histéria

Desde 1495 (durante o reinado de Henrique V11, da Inglaterra) existe aficcdo dos dois corpos do rei. Foi
um jeito que o inicio da modernidade — na virada do medievo— encontrou para resolver o problemado
corpo natural do rei e sua*“divindade” (ou seu corpo imaterial). Estou preparando um livro sobre essa
importante e complexa questdo da qual jafalo de ha muito e ja deixe explicitado no livro O que éisto —
decido conforme minha consciéncia?

O auge dessa aplicacdo se deu quando o Parlamento inglés recorreu a essa ficgdo (1642) para conjurar,
em nome e por meio da autoridade de Carlos | (corpo politico-divino-imaterial do Rei), os exércitos que
irlam combater o mesmo Carlos | (corpo natural e material do Rei). Fantastico, ndo? Por intermédio da
Declaracéo dos Lordes e Comuns, o corpo politico do Rel eraretido no e pelo Parlamento, enquanto o
corpo natural era colocado “ no gelo” . Isto porque 0 Rel € afonte dajustica e da protecéo, mas os Atos
de Justica e protecdo ndo sdo exercidos em sua propria pessoa, hem dependem de seu desgjo, mas por
meio de suas Cortes e seus Ministros que devem cumprir seu dever nesse sentido.[1]

Sou apaixonado por essa tematica. E tenho sido pioneiro nessa discussdo a partir da hermenéutica e da
construcao de umateoria da decisdo. Por isso gjudei a colocar no novo Cédigo de Processo Civil a
coeréncia e aintegridade (artigo 926) e contribui para a retirada do livre convencimento (artigo 371).
Tudo para separar os dois corpos. Ou sgja, tenho referido a saciedade que, em uma decisdo, ndo devem
importar as opinides pessoais dos juizes e dos tribunais sobre os temas que julgam. Eles devem julgar
segundo o direito, cujo conceito aqui jadelineei tantas vezes. Por isso trouxe a baila essa histdria sobre a
doutrina dos dois corpos do rei. Em breve langco um livro sobre isso. E é Gtil para comentar o que segue.

Como obter um Habeas Cor pus? De novo a tese dos dois corposdorel

A tese dos dois corpos do rei pode ser Util para analisarmos o estado da arte do direito em Pindorama. A
jornalista Vera Magal hées escreveu na Folha que estd avancada uma articulacdo de politicos de varios
partidos, membros do governo, ministros do Superior Tribunal de Justica e advogados da operacéo “lava
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jato” para que o STJ conceda nas proximas semanas Habeas Corpus para empreiteiros presos desde
junho em Curitiba. Segundo ajornalista, a expectativa dos que costuram a saida € que o STJ também
critigue a manutencao de prisdes provisorias por tanto tempo.

Deve ser ajorndista“Vera-Vidente”. A noticiafoi contestada pel os advogados dos acusados. A questdo
gue se coloca € qual é o interesse de o jornal noticiar isso? Para prejudicar os acusados? Sim, porque
por certo ndo seria para ajudéa-los. Ou li mal anoticia?

O que ha de estranho nisso? Ou o que hade “(a)normal” na noticia? Simples. Considerando que sgja
verdadeira a noticia, temos que, em terrae brasilis, necessitamos fazer conchavos para que alguém
alcance um Habeas Corpus em tribunal superior. Mas chegamos a esse ponto? Na minha ingenuidade de
guem nasceu no meio do mato e de parteira, sempre pensei que esses conchavos ndo sao |egitimos, para
usar uma palavra suave. A partir das mais de seis mil folhas que ja escrevi e de tantos milhares quejali,
tenho que ou setemdireito a receber uma ordem de habeas corpus, porque presentes os requisitos —
afinal, ndo vivemos, ainda, em um estado de excecdo — ou ndo se tem esse direito.

Jaescrevi muito sobre isso. Sabem por que isso € assim? Porque — de novo — ndo fazemos a separacéo
dos dois corpos do rei. Desculpem-me a chatice epistémica: decisdes judiciais devem ser por principio e
nado por politicas. Para o bem e para o mal. Nem conchavos para manter preso alguém, nem conchavos
para soltar. Lutamos muito para construir a democracia, com juizes e promotores vitalicios, detentores
de todas as vantagens pecuniarias. Construimos uma teoria constitucional sem precedentes. Umateoria
do direito avancada, melhor que a de muitos paises avancados. Claro que no processo penal ainda
necessitamos avancar. Os préprios juristas sempre apostaram (mal) nalivre apreciacéo da prova. Talvez
por isso estejam pagando um alto preco, como deixei claro naminha palestrano IBCrim.

Consequentemente, se decisdes devem ser sempre por principio e ndo por finalismos ou teleologia(s) —
portanto, decisdes judiciais ndo devem ser consequencialistas — parece-me feio e inadequado que
noticias como a da jornalista tenham espaco na Republica. Doa a quem doer, se alguém tem direito a
liberdade ou se constata que a prova € ilicita, deve ser libertado. Mesmo que aimprensa segja contra.
Mesmo que a opini&o publica odeie. Quando Procurador de Justica, exarei — como era de meu costume,
suspendendo meus pré-juizos — parecer pela concessao de Habeas Corpus em um caso de trés assaltantes
presos em flagrante, cuja homologagéo da priséo dizia: flagrante prende por si. Em meu parecer, disse:
doa a quem doer, a decisdo € nula, porque ndo fundamentada. E ajurisprudénciae ale exigem
fundamentacdo. E citel precedentes. E acrescentei: faz parte do risco da democracia ter juizes que néo
sabem fundamentar. Eles terdo de aprender, frisei. Mas ndo a custa da liberdade das pessoas (mesmo que
sejam culpados, teleologicamente falando). Consequéncia: mesmo contra todas as criticas, meu parecer
fol no sentido da concessao da ordem! Tudo para manter aquilo que sempre prego: coerénciae
integridade.

Insisto: decisdes devem ser por principio. E ndo por politicas ou qualquer outrafinalidade. Por isso um
bom exemplo de deciséo por principio € o aeroporto. Todos tém de tirar o sapato. Todos passam pelo
raio X. Até a senhoraidosa que chegou atrasada. Vai perder o voo. O processo do aeroporto ndo é
finalistico. O principio € ndo passa ninguém sem revista. Inclusive avelhinha. E osfuncionérios. Tireo
cinto. E o relogio. E as moedas. Bingo. E se ndo fosse assim? Seria 0 caos. Porque a decisdo de deixar
passar sem revista seria... discricionaria. Binguissimo. E isso ndo daria seguranca... nem juridica, nem
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fisica aos usuérios. Bingo de novo! Compreendem a minhainsisténcia sobre a decisio por principio e
sobre os dois corpos do rei? Querem falar disso de outro modo? Pensem nisso como “republicanismo” e
fairness (equanimidade).

Ou sgja: quando pedimos um Habeas Corpus n&o estamos implorando por um favor. E ndo estamos
perguntando se o tribunal quer ou ndo quer solta-l1o. Perguntamos, apenas, se ele tem direito. SO isso.
L embremos-nos do que disseram as Cortes no longinquo ano de 1642, na Inglaterra, sobre o agir do
Rei: “Os atos de justica ndo sdo exercidos em sua propria pessoa e nem dependem de seu desgjo”.

A inconstitucionalidade do Brasil?

A confusdo entre os dois corpos do rel ocorre todos os dias. Como explicar atese dos dois corpos do rei
que existe desde 1495? Simples. Quando alguém vai ao Judiciario, ndo vai pedir a opini&o pessoa do
juiz — corpo natural — acerca do tema. Nem vai perguntar se 0 que diz alei € justo ou injusto. Fosse para
discutir ajustica ou ainjustica seriamais facil pedir aopinido de um filésofo moral.

Quem recorre ao Judiciario quer saber o que o direito, enfim, a estrutura juridica compostade leis,
doutrina e jurisprudéncia, tém adizer.[2] E quem deve dar a resposta € o corpo imaterial do juiz (ou
membro do Tribunal). Ora, exatamente porgue a resposta tem sido subjetiva, pessoal, vivemos tempos
de razéo te(le)ol bgica, ndo secularizada.

Por que estou trazendo isso a baila? E por qual razéo estou dizendo que, quando a parte vai ao Judiciario,
ela quer saber, mesmo, o que o direito tema dizer e ndo o que o judiciario, “ pessoalmente por seus
agentes’ , tem a falar? Porque € isso que me pareceu o julgamento da ADI 4.650 sobre doacbes de
campanha. Em termos de Estado Democratico, uma ADI deve(ria) perguntar se a Constituicdo Federal
contempla ou ndo proibicéo de doacbes por parte de empresas. De todo modo, quero crer que a OAB néo
foi perguntar, viaADI, seo STF eracontra ou afavor de as empresas doarem para os partidos. Também
n&o perguntou — ou ndo deveria perguntar — se 0 ato de doar via empresa era bom ou ruim. Parece-me
gue ndo, porque isso seria pedir um simples juizo moral ao STF. Peco que me corrijam se eu estiver
equivocado. Para mim, a pergunta correta & o0 que o poder constituinte disse sobre doacdes? Ou ele ndo
tratou do assunto? E €isso que a Corte deve responder. A CF proibe ou ndo? Ou a Constituicdo permite
ou proibe.

Fundindo dois assuntos

Tenho receio dessa coisa chamada ECI — Estado de Coisas Inconstitucional, que é fluida, genéricae
liquida. Por ela, tudo pode virar inconstitucionalidade. Das doagdes em campanha ao sistema prisional
(ADPF 347). Mas pergunto: o salario minimo néo faz parte desse Estado de Coisas Inconstitucional? Os
juros bancarios — os do cartéo de crédito bateram nos 400% — ndo sdo, igualmente, uma* coisa
inconstitucional” ? Peco perdéo pelaironia, mas, diante do tamanho da crise, receio que alguém entre
com uma acdo para declarar ainconstitucionalidade... do Brasil.
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Sera que ndo estamos exagerando? Poderiamos chamar aisso de panconstitucionalismo? Ser& que, por
exemplo, essatese do ECI ndo é mais umaformade justificar ativismos? Antes que alguém fale,
respondo: sim, sei que essatese ndo foi usada nareferida ADI das doagdes de empresas. Foi em outro
caso (ADPF 347). Mas, de algum modo, penso gque esses “ estados de coisas’ estdo relacionados. Ja estéo
falando até em macrossentencas e ativismo estrutural .[ 3] E as coisas v&o trocando de nome.

Esclarecendo: o PSol (por ironia, um partido que deveria acreditar no parlamento, mas como n&o ganha
eleicdo para 0 Executivo parafazer suas politicas publicas, vai buscar sua pretenséo fora de sua atuacéo
institucional) foi ao Judiciario pedir que se declarasse 0 “ Estado de Coisas Incongtitucional”, afim de
determinar ao governo federal que (dentre outras coisas) elabore e encaminhe ao STF, no prazo de trés
meses, um “Plano Nacional” para modificacdo das condi¢des do sistema carcerario; apos a deliberacéo
do “Plano Nacional”, determinar ao governo de cada estado e do DF que formule e apresente ao STF, no
prazo de trés meses, um plano estadual ou distrital, que “se harmonize com o Plano Naciona”; impor o
“imediato descontingenciamento das verbas existentes no Fundo Penitenciario Nacional (Funpen)”;
determinar ao Conselho Nacional de Justica que coordene um ou mais mutirdes carcerarios etc.

Ou sgja, basta que o sistema politico ndo funcione como pensam os autores da causa que estara
consagrada “ainconstitucionalidade das coisas’ ? Por tese poderiamos declarar o0 “estado de coisas
econémico” inconstitucional. Afinal, com o délar amais de R$ 4... E poderiamos declara-lo com efeito
ex tunc, para que o délar voltasse ap patamar de R$ 2...

Pergunto: o0 que ndo é “coisainconstitucional” neste pais periférico que esta a beira do abismo?
Poderiamos aproveitar parafazer 0 mesmo com os juros sobre as operagdes de crédito, a Situagdo do
transporte publico em terrae brasiliense, crise da seguranca publica (o RS estd um caos, o Rio nem se
fala) crise na educacdo, dos hospitais (pessoas morrendo nas filas, tomando soro em pé...) etc. E, a partir
de uma inconstitucionalidade por arrastamento, declarar ainconstitucionalidade do estado de coisas
proporcionadas pelas operadoras de telefonia.

Peco que me desculpem. N&o € implicanciaminha. Mas por que judicializar tudo? A pergunta que fica
ndo respondida & e a legitimidade constitucional para obrigar o Executivo atomar essas medidas? E do
Judiciério? Assim, sem mais nem menos? O que sobrou para a democracia? E se 0s juizes em suas
comarcas comegarem a declarar, em controle difuso, o estado de coisas inconstitucional das “coisas’ do
municipio? Tem municipio que ndo fornece nem merenda escolar. E ndo subestimemos o poder dos
Tribunais do Estados Federados... Perdoem-me, de novo. Sei que isso € antipético. Mas ndo me
perdoaria se Ndo escrevesse iSso.

Uma observagéo: entendo que o sistema prisional € cadtico. Mas sua “inconstitucionalidade” (estado de
coisas) é demasiado vaga, como dizem a PGR e a AGU. Cabe de tudo nesse “ conceito 6nibus’ que é o
ECI. Como advogado, estrategicamente, até admito lancar méo da tese. Mas como cientista (pensemos
nos dois corpos do rei), o substrato se me apresenta fragil. Nao esquegamos que so a Colémbiaa
utilizou. O resto do mundo, n&o. E agora, o Brasil.

Numa palavra: a partir de um juizo politico ou moral (ou econémico), o que ndo € inconstitucional em
nosso pais? O problema reside nos efeitos colaterais. O risco de uma decisdo desse porte. Como em uma
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epidemia, a ADPF 347 é 0 “paciente zero”. Bem, devo estar dizendo isso talvez porque eu sgaum
conservador e acredite na divisdo de poderes que esta na Constituicdo. Mas, enfim, vive la différence
(que quer dizer, vidalonga a diferenca).

Post scriptum: Quem escreveu esta coluna, creiam — e quem durante 28 anos de carreira de Ministério
Pablico nunca confundiu os seus dois corpos —, ndo foi 0 meu corpo pessoal; quem escreveu e se
responsabiliza pelo texto foi o professor e académico. E o que poderia ser chamado, parafraseando o
famoso livro de E. Kantorowicz, de The Streck’ s Two Bodies!

[1] Ver, paratanto, MCllwain, C.H. The High Court vs Parliament and its Supremacy, 1920, pp.389 e
segs.; também E.H. Kantorowicz. The King's Two Bodies. Princity University Press, 1957, primeira
parte.

[2] A n&o ser em 6 hipoteses (ler agui), ha o dever de aplicar alei.

[3] Conferir artigo do Professor Carlos Alexandre de Azevedo Campos.
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