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1. A Parabola das Ambulancias

Uma das demonstra¢cdes mais explicitas do grawiieagdo humana
€ 0 sentimento de solidariedade da populacdo qusunge uma ambulancia
com serene ligada.

Em todos os povos, em todos os cantos do mundmylantias tocam
profundamente o coragdo humano e evocam sentimentises de
compaixao, solidariedade, piedade, dor, respdito, e

Em uma cidade ficticia, porém, comecou-se a ddéiscogue alguns
motoristas de ambuléncia acionavam as sirenes qpgsia ndo ficarem
presos no transito, independentemente de a amimléstar em missédo de
salvamento ou nao.

Logo o rumor chegou nas redacbes dos jornais @ssapam a
investigar e a denunciar os motoristas que proosedesse modo.

Cartas dos leitores chegavam ao jornal em grandetigade, pugnando
pela reprimenda exemplar a esses motoristas.

A situacdo passou a ficar cada vez mais tensagquéos carros
particulares passaram a ndo mais ceder a vez paambulancias, mesmo
com as sirenes ligadas, julgando que, provavelmératar-se-iam de mais
motoristas irresponsaveis. E logo o fizeram também os carros da policia e
com os do corpo de bombeiros.

Nunca se provou 0 uso indevido das sirenes masmmeassim,
ninguém mais naquela cidade tinha qualquer sentomda solidariedade
guando avistava um veiculo com a sirene ligada.

Guardemos a parabola na memoria, mas mudemossdet@por um
instante.

! palestra proferida no IV Congresso Nacional desifdirPenal e Processual Penal, no dia 23/04/2a94, n
Hotel Gldria, Rio de Janeiro, promovida pelo Ingtitde Direito.



2. A Sociedade Aberta dos Intérpretes da Constitudp

Em 1975, um professor alem&o chamado Peter Hapeblecou uma
original e interessante tésem que sustentou que, em uma sociedade
democratica, a interpretacédo constitucional nacedar restrita aos 0rgaos
formais de interpretacdo, mas, antes, deve serrtiggpapor todos os
participantes dessa sociedade, especialmente @@pgablica e o0 processo
politico, alavancados pelo debate na midia. Ou, $egps os cidadaos sdo
intérpretes da Constituicdo.

Diz o professor:

“Todo aquele que vive no contexto regulado por uma
norma e que vive com este contexto €, indiretaatdl,
mesmo diretamente, um intérprete dessa norma. O
destinatario da norma € participante ativo, muit@isn
ativo do que se pode supor tradicionalmente, dac@sso

hermenéutico”?

Desenvolvendo a teoria, o professor afirma quadma povo delegou
aos seus representantes a responsabilidade foamal gbuarem os 6rgaos
estatais, ndo se despiu de sua parcela da reatidaditucional e € o povo, na
verdade,um elemento pluralista para a interpretacdo qudasepresente de
forma legitimadora no processo constitucidhal

Destaca o autor a importancia da midia no procdssmterpretacéo
constitucional. Embora a imprensa néo seja pasaitgem sentido estrito do
processo de interpretacdo, sugere a grande imp@téao jornalismo
profissional, a ele ligando a expectativa e asisatos leitorés

Recorrendo a Baschof, adverte que, emboraiiz ndo se deve deixar
influenciar em um caso concreto pela opinido p@ilic ele deve estar em
permanente comunicacdo ou em um diadlogo duradoaro todos os setores
da sociedade, especialmente com o povo e a opaidexa.

Deve-se reconhecer, portanto, a importancia dwjismo profissional
para auscultar a opinido publica e para contripara o processo de
interpretacao das leis.

2 Hermenéutica Constitucional — A Sociedade Abeds ktérpretes da Constituigdo: Contribuicdo para a
Interpretacdo Pluralista e Procedimental da Canglib, 1997, Sérgio Antdnio Fabris Editor, Portedxe.

% Ibidem p. 15.

* Ibidem p. 37.

® Op. cit. p. 22.

® Op. cit., p. 31, nota 47.



Mas ha jornalismo profissional e jornalismo amadydr interpretacéo
constitucional eachismo constitucional. Por isso, € preciso esclarecer a
imprensa de seus equivocos. Um deles — e graveoequ+ ocorreu no jornal
O Globd, no artigo do jornalista Luiz Garcia, intituladluizes bangue-
bangue O artigo critica um juiz de Goias por deferir lidade provisoria a um
acusado pelo suposto crime de porte de armas. prnalista:

“A sentenca manda libertar dois homens presos [otep
ilegal de armas. Trata-se de crime inafiancaveguselo

o0 Estatuto do Desarmamento, aprovado pelo Congresso
Nacional, sancionado pelo presidente da Republica e
aplaudido pela opinido publica nacional (como mastr
indices superiores a 80% em pesquisas de opiniao).
Qualquer escrevente de tribunal sabe que existerasme
legais de contestar na Justica a constitucionalelate
uma lei. Mas despreza-la durante sua vigéncia ceetate
agride as institui¢cdes juridicas nacionais...

A cupula do Judiciario esta devendo uma resposta —
eneérgica e urgente, como deve ser a defesa doigicest

da integridade do Poder — a essa rebelido dos guize
bangue-bangue. Antes que os amotinados comecem a
receber flores e bombons da industria nacional deas

e cartuchos.”

Guardem o termo empregado no fimabelido dos juizes.
Meses depois o jornal reincidiu no mesmo errotadista em editorial
intitulado Inconfiavel Fianck

“Se a Constituicao nédo inclui porte e disparo denas de
fogo entre os crimes inafiancaveis, nada impede @ue
Congresso faga uma simples emenda a Constituicao.

Ou que, na regulamentacdo do estatuto, se proponha
solucao legal para o problema”.

Em meio ao tema de fundo, que se abordara em segumpOe-se
desde logo destacar dois pontos do editorial posistrem duas perigosas
proposta de romper, de vez, com todas as conqustase reforma
constitucional e sobre o processo de criagcdo dasasolegais. A primeira

" Globo de 20/02/2004, caderno Opiniéo, p. 7.
® O Globo, 21/04/2004.



proposta - fazer umaimples emenda constitucional - desconhece que a
Constituicdo ndo € um periodico que se deva madifiobdo dia e,
principalmente, que se possa modificar ao sabor gqdem detenha
momentaneamente o poder politico. A segunda — gagulamento resolva o
problema - demonstra profundo desconhecimento soprecesso legislativo

e sobre a regra basilar de que o regulamento, poegitado pelo Poder
Executivo, ndo pode inovar a lei, ndo pode ultrs@da, ndo pode romper 0s
seus limites, ndo pode contraria-la. Agora, vaawmproblema de fundo.

3. Reserva de Jurisdicao

Em que pese o irrefutavel acerto da tese Habefideida, € bom que se
precise que, se toda a sociedade pode contribu&r @ainterpretacédo da
Constituicdo, tem o Judiciario um papel proeminede&e recebendo a
participacao de todos os setores pelos mais ditsseneios e processos, fixar,
definitivamente, qual a interpretacdo verdadeirameanstitucional.

Sobretudo em se tratando da limitacdo de certegas fundamentais,
nenhum outro 6rgéo ou poder pode se antecipardicialio na interpretacao
de clausula constitucional.

A existéncia de determinados direitos fundamenthas superlativa
importancia tem levado a doutrina constitucionatimitir que alguns deles s6
podem ser limitados por decisao judicial. Nao atatda mera possibilidade
de recorrer ao Judiciario quando de sua restriggicoptra autoridade nao-
jurisdicional, mas do reconhecimento de que, diamge certos direitos
fundamentais, o Judiciario tem sempre a primeigatdtima palavra. Bem o
explica Canotilho:

“A idéia de reserva de jurisdicdo implica a reserda
juiz relativamente a determinados assuntos. Emidsent
rigoroso, reserva de juiz significa que em deteadas
matérias cabe ao juiz ndo apenas a ultima palaves m
também a primeira palavra. E o que se passa, diespe
no dominio tradicional das penas restritivas daetittade
e das penas de natureza criminal na sua globalid&ue
tribunais sdo os guardides da liberdade e das pai@as
natureza criminal e dai a consagracao do principidla
poena sine judicio...?

° Op. cit.,p. 580.



Sobre o tema ha excelente acorddo do Supremo natideederal,
relatado pelo ministro Celso de Mello, que, emdmlgerais, acolhe a licao
acima exposta, embora sem que se possa extragoddéa qual a orientacdo
do referido Tribunal sobre o assunto:

“...Postulado constitucional da reserva de juris@iic um
tema ainda pendente de definicdo pelo Supremo faibu
Federal. O postulado da reserva constitucional de
jurisdicdo importa em submeter a esfera Unica desd®

dos magistrados a pratica de determinados atos cuja
realizacéo, por efeito de explicita determinacéostante

do préprio texto da Carta Politica, somente podeaean

do juiz, e nao de terceiros, inclusive daquelesuiang se
haja eventualmente atribuido o exercicio de ‘podete
investigacdo proprios das autoridades judiciais’. A
clausula constitucional da reserva de jurisdicaogue
incide sobre determinadas matérias, como a busca
domiciliar (CF, art. 5°, Xl), a interceptacao tebmica
(CF, art. 5°, XIl) e a decretacdo da prisao de quedr
pessoa, ressalvada a hipotese de flagrancia (CE,58¢
LXI) — traduz a nocdo de que, nesses temas esosgifi
assiste ao Poder Judiciario, ndo apenas o direito d
proferir a ultima palavra, mas, sobretudo, a pregativa

de dizer, desde logo, a primeira palavra, excluiseo
desse modo, por forca e autoridade do que dispde a
propria Constituicdo, a possibilidade do exerciaie
iguais atribuicdes, por parte de quaisquer outragams

ou autoridades do Estado..

4. Direito Fundamental de Liberdade

Dentre esses direitos que sdo guardados pelauldada reserva de
jurisdicao, encontra-se o direito fundamental bartlade.

10 STF, MS 23.452-RJ, Tribunal Pleno, DJ 12/05/200,. Celso de Mello. Consta do final da ementa que,
apesar da tese da reserva de jurisdicdo ter sigltiginda por cinco ministros, o tribunal ndo Beci
enfrentar a questdo no caso submetido a julgampotgue sete ministros acolheram uma questédo prévia
qual seja a falta de fundamentacao de decisédo ohés€#o Parlamentar de Inquérito que determinarseday

de sigilo bancario do impetrante, concedendo, assiondem.



A liberdade humana s6 pode ser limitada por decjadicial, com
excecdo da hipotese de prisdo em flagrante, poregsa@ autorizacéo
constitucional, mas mediante comunicacdo imediataPader Judiciario.
Afora essa hipétese, nenhuma autoridade de quattpseputros poderes da
Republica, pode determinar a prisdo cautelar onite& de alguém.

Tampouco o Judiciario pode decretar prisbes fora Hgoteses
concebidas pela Constituicdo e pelas leis (artRfids a 313 do Cddigo de
Processo Penal, Lei n°® 7.960, Lei n° 8.072) e, daema alguma, como
produto de uma ponderacao judicial de bens em @atafr

Por isso é que se deve receber com todas as respossiveis
legislacbes que determinem a prisdo obrigatérisudpeitos ou impecam a
liberdade provisoria.

A recente Lei n® 10.826, de 22/12/2003, incide eh ibfracao
constitucional. Seu artigo 21 determina que ose&siprevistos nos artigos 16,
17 e 18 da mesma lei sdo insuscetiveis de libendienesoria. Como se deve
interpretar essa regra? Ora, se a Constituicaoumprasque todos sao
inocentes até o transito em julgado da sentencdeoanoria, ndo pode regra
de categoria inferior presumir o contrario, sobgoéa inconstitucionalidade.

A guestdo poderia ser colocada, ainda, em ou#nwsos: a absoluta
auséncia de uma margem de discricionariedade aofigando este obrigado
a executar o encarceramento determinado por leia v@lgum principio
constitucional? Nicolas Gonzéles-Cuellar Sertanmforma que, na
Alemanha, ficou assentado que as disposicOes flivata de direitos
constitucionalmente assegurados s6 sdo admissivei® 'tisposicdes de
podet' e, ndo, como disposicoes de deverConseglentemente, ndo se
reconhece como constitucional o dever de o juigdimobrigatoriamente, os
direitos constitucionais.

No mesmo sentido, a jurisprudéncia espanhola tegidido pela
insconstitucionalidade de lei que determine ao, juibrigatoriamente, a
limitacdo, seja da liberdade ambulatorial, sejantimidade, ou mesmo de
atividade constitucionalmente permitida. Traz @catéo - ainda o Professor
citado - decisdes do Tribunal Constitucional guggram inconstitucionais lei
gue determinava a prisdo provisoria e lei que detava o fechamento
automatico de o6rgaos da imprensa em caso de cratiegulo pelos meios de
comunicacao, logo que ajuizada a acéao penal (#steatmedida era prevista
em revogada lei).

Qualquer disposicao legal que impeca o juiz deifiear da
razoabilidade e da conveniéncia de adocdo de q@&stri a direitos

1 proporcionalidade y derechos fundamentales eroebpso penal, p.278/279.



constitucionais € inconstitucional. No caso, a mstibucionalidade ocorre
tanto por forca do principio do devido process@lempmo da presuncéo de
inocéncia. A violacdo do devido processo legal &e pdrque a tutela
provisoria de restricdo da liberdade € realizadéoraaticamente, sem
possibilidade de um procedimento justo e isonéngae possibilite ao réu
obviar a constricdo de sua liberdade. Quanto aupg@® de inocéncia a sua
violacdo esta patente na medida em que o printignu do sistema legal
gualquer prisdo que nao se justifique a titulo aleteda, ou melhor, que nao
preencha os pressupostosa@us boni iurise periculum in moraOnde estao
demonstrados estes pressupostos, se a propria thspmensa ao estabelecer
peremptoriamente a manutencéo da prisdo? Estesipossos devem constar
dos autos e devem ser materializados por fatosegisr ndo por disposicao
legal. A jurisdicéo consiste, justamente, em aplickei ao caso concreto.

Por isso que o artigo 21 da Lei n® 10.826/2008céristitucional pois
priva o Unico poder competente para decretar agpds alguém de seu dever
constitucional de verificar se é realmente necessar

5. Rebelidoe Controle da Constitucionalidade

A rebelido dos juizes, a que se refere o jornalista, tem omene
chama-se controle difuso e incidental da consttalidade das leis,
autorizado implicitamente pelo artigo 102, Ill, t&a Constituicdo e pelo
Codigo de Processo Civil, aplicado subsidiariameateCodigo de Processo
Penal. Trata-se de um instituto que estd na traddgh direito brasileiro,
inspirado no sistema norte-americano de controleodatitucionalidade das
leis. Arebelidodos juizes esta em cumprir sua fungao, seu dewamissao.

Comeca a preocupar quando a imprensa — e muitagsovezes o0
governo — confunde atividade jurisdicional legitimam rebelido. Nos
primérdios da ditadura brasileira, o regime militeasssou ministros do
Supremo Tribunal Federal por causa de iguekslidese isso ocorreu em
toda ditadura no mundo todo onde havia uma dedwamo Governo Collor,
uma lei foi editada para impedir a concessao dmdims que se rebelavam
contra os planos econémicos. No Governo Fernanaoidie o Judiciario foi
acusado dendo pensar no Brasilguando determinava a reposicdo dos
expurgos dos planos econdémicos nas pensfes dodN&@Shesse tempo que
ganhou forca a idéia do controle externo do JudicidD governo atual
ameaca juizes, promotores e delegados com a chalmadia mordaca,
criacdo do governo anterior, bem como transferea par Judiciario a



responsabilidade pelas mazelas da seguranca pubticeemorando as

desastradas declaragc0es da representante da ONbwba Ashangir, que

confundiu atribuicdes do Executivo, do Legislaterda Justica. Tudo isso sob
os holofotes potentes de alguns jornais que secaséom sobremaneira para
demonstrar a sociedade como a Justica funcionaamdi que seja no exato e
inexcedivel desempenho de seu dever constituciooalp no caso do artigo
referido.

O que pretendem certas vozes encasteladas nosigeweas vezes na
imprensa ndo é contribuir para o processo demoordi interpretacdo das
leis, nem contribuir para a formacdo da opinidolipap mas substituir a
opinido publica e impor uma determinada interp@&ta@o argumento de que
sdo 0s porta-vozes da vontade da maioria, como BRiaria pudesse se
sobrepor a Constituicéo.

Nesse ponto, cabe uma adverténcia. Nem a opiniédbcp, nem a
maioria, nem o juiz, nem o jornalista, nem o presid, nem o parlamentar
podem se sobrepor a Constituicdo. Do contrariopeato tempo nao havera
gualquer regramento politico e social, bastando apuéransitérias maiorias
decidam o que bem entenderem para contemplar isinssses particulares.
A Constituicado é, portanto, um limite a opinido lcdy ao jornalismo, aos
juizes, aos legisladores, ao presidentes, enfitpda a sociedade, para,
justamente, preserva-la de momentaneos interesses.

A proposito, hd uma notavel, magistral, licdo @er&oli, que convem
ser transcrita:

“A primeira regra de todo pacto constitucional seba

convivéncia civil ndo é precisamente que sobre tselo
deva decidir por maioria, mas que nem tudo se pode
decidir (ou néo decidir), nem mesmo pela maioria.
Nenhuma maioria pode decidir a supressao (e naalolec

a protecdo) de uma minoria ou de um soO cidadaan.Ne
sequer por unanimidade pode um povo decidir (ou
consentir que se decida) que um homem morra ou seja
privado sem culpa de sua liberdade, que pense ae\es
OU Nao pense ou nao escreva de um dado modo, que na
se relina ou NA0 Se associe a outros, que se Cas&oose
case com certa pessoa ou fique com ela indissoharee
ligado, que tenha ou nao tenha filhos, que facanaa
faca tal trabalho, ou outras coisas similares. Aagdia



desses direitos vitais € a condicdo indispensawel d
convivéncia pacifica™

A maioria € perigosa quando nao se imp0de limitesipos. Ha cerca de
2.000 anos uma maioria pressionou Poéncio Pilatrs@ficar Jesus Cristo e,
justamente ele que era incumbido por César de Gammprir as leis romanas,
cedeu aquela maioria. Ha cerca de 60 anos umaroataaia apoiou a criacdo
de campos de concentracdo para exterminar mindfiaagora, uma outra
maioria aprova a invasao do Iraque e a praticandke espécie de terrorismo
estatal.

Por tais raz0es € preciso que, ao lado de recenkea importancia da
imprensa como instrumento de formacdo da opiniabliggl e de sua
contribuicdo ao processo de interpretacao - eyaska veicular o pensamento
das maiorias e das minorias - sublinhe-se que @riprénaioria ndo €
soberana, mas subserviente a Constituicdo de um povgue assim quis o
mesmo povo ao promulga-la.

Ressalve-se, contudo, o esforco bem intencionado indprensa
responsavel, da imprensa profissional, para agedeis instituicdes do Pais,
especialmente o Judiciario, que realmente precisstgy contas a sociedade,
precisa dar-se a conhecer.

Alguns equivocos da imprensa — como 0s assinalada®ntudo,
produzem danos irreparaveis a sociedade. Ao infemmamal acerca do
funcionamento do Judiciario, a0 ndo se inteiraresbres as leis e a
Constituicdo do Pais, ao confundirathos com bugalhopara externar sua
propria insatisfacdo com o0s juizes, estdo contrdmipara deformar e
condicionar a opinido publica.

Com isso, eles sO estdo contribuindo para destegita funcao
jurisdicional aos olhos da sociedade, do mesmo neuolo ocorreu com as
ambulancias da parabola na nossa cidade fictic&a.gde, um dia, sera um
parente N0SSO ou NOS Mesmos que estaremos sendpottados em uma
dessas ambulancias, que invariavelmente enconteaiédiferenca daquela
sociedade, ndo mais solidaria, ndo mais cumpridiasalecisdes judiciais.

6. Conclusao

N&o se sabe se 0 que o0s juizes estdo fazendondonmesa rebelido.
N&o é essa a tradicdo da magistratura brasilesrgui@es brasileiros mostram-

12 Direito e Razéo — Teoria do Garantismo Penal3p/690.



se até conformados demais; pouco ousados em md&edantrole difuso da
constitucionalidade; pouco rigorosos com o descumgmto de decisoes
judiciais por parte do Executivo.

Mas se isso for realmente uma rebelido, que sajorhem vinda. A
garantia do juiz natural comegou com uma rebel@dwdz Edward Coke ao
rei Jaime |, da Inglaterra, 0 mesmo ocorrendo cenuizes franceses tempos
depois.

O Brasil deve muito de sua liberdade a certosldebe Um deles, em
especial, recebeu até uma homenagem justamensepogbelde, na muasica
consagrada de Milton Nascimento e Fernando Brandt:

“Quem € esse viajante
guem é esse menestrel
gue espalha a esperanca
e transforma sal em mel?

Quem é esse saltimbanco
falando em rebelido

como quem fala de amores
para a mog¢a no portao?

De quem essa ira santa
essa saude civil

gue tocando na ferida
redescobre o Brasil??

Se for para redescobrir a Constituicdo do Brasiase garantias
constitucionais, se for para redescobrir o sentimeie justica, se for para
redescobrir o respeito as decisdes judiciais, qupliaes brasileiros tenham
muita coragem e toda a rebeldia do mundo.

Texto disponibilizado no Banco do Conhecimento em 23 de julho de 2008.

13 Menestrel das Alagoas, em homenagem ao falecitimse Theotonio Villela.
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