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O HC NO SISTEMA PROCESSUAL PENAL BRASILEIRO HOJE
(O PROBLEMA DA SUBSTITUICAO RECURSAL) *

Jacinto Nelson de Minda Coutinho~

N&o ha sistema processual penal que suporte incoroias internas de relevancia
(mormente se se quer a ele como democratico) porqagendéncia € cada um dispor dele
da forma que melhor Ihe apraz e como se nao exisem regras, tudo com um posterior,
dificil e complexo controle, ndo raro deficiente ouindevido. O resultado -
metaforicamente falando — é uma aparente esquiiafrecom as consequéncias dai
decorrentes.

No Brasil de hoje, quandse vive um concreto conflito entre o sistema de u@PP
de 70 anos- que deveria se@posentado compulsoriamerda executado por crime de lesa-
cidadania —e a Constituicdo da Republicahd os que ndo querem mudancas porque elas séo
contra seus interesses (para dizer 0 minimo), cdraccaso dosepressivistagle todas as
ordens e graus, alguns ja sem muita vergonha agedizo que S80 e 0 que pensam; mas
também de alguns grandes advogados, em geral Iheadess e acomodados a permissées
(demandadas sempre como direitos: Jean-Claude rilnego transformadas em
prerrogativasPara eles € melhor o sistema inquisitério do CPP aqle acusatério da
CR/88, mormente no espaco de uma visivel incoerénciadgedesde 1941 poeformas
parciais e jogos retéricos de uma hermenéutica descompromassadn a cidadania, ou
melhor, com a cidadania dos outrd®je aglutinados na noc¢éo ebecluidos

Assim, nao lhes interessa mudar e quando as muslaagapdem, fazem forca para
que tudo — na mudanca — permaneca como sempoaffirma eternizada por Lampedusa.

No fundo, ostatus qudhes é comodo; e ndo poderia ser diferente. Rsrde tudo

*. O presente texto foi preparado em outubro de p@ta o Caderno Juridico da OAB/PR de novembroalaqu
ano, o qual acompanha o jornal mensal; e ali aptade. Agora, com novos dados e decisGes que se
enderecaram no sentido daquilo que vinha indicati®, fez-se mister atualizar os dados e novos c@mes
visando dar a ele maior extenséo, tudo para reforg&o do que vinha proposto.
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esta, de regra, uma descoberta interessante, deufesi pratica, especialmente para 0s que
sempre foranpositivistas de formacao e particularmente legalspor interesseo Direito,
sem ser jusnatural, € muito mais que positivisregalismo!

E dai que, por exemplo, alguns advogados deslumbraélo transito facil nos
gabinetes do Poder, dentre outros de juizes, desgadbres e ministros (mas ndo todos!),
sentem-se na tranquilidade de ulnguagem protagonistaconstrutora de “gqualquer coisa”
em tempos dsolipsismo juridico, isto €, de unmagistrado que faz o que quer, que diz
qualquer coisa sobre qualquer coisacomo vem denunciando insistentemente Lenio Luiz
Streck e outrogudo sem nenhum (ou quase nenhum) constrangiment8endo assim, tudo
fica mais facil, tenha-se direito ou ndo. Se se, tétimo. Se ndo se tem, da-se um jeito,
sempre na via da hermenéutica, em face da perntealsl do sistema. E um verdadeiro
direito alternativo as avessassse sim deletério a cidadania, como sempredon® sempre
souberam todos, ou sejan direito no qual se trabalha nas fissuras delés{ema) para se
poder dizer e fazer prosperar as préprias verdadgsndo nao os proprios interesses.

N&do € de estranhar, porém, que ja se tenha realfmwsedidas e altamente
prejudiciais v.g. com ministros que ndo permiteseas assessores falarem com advogados e
eles mesmos dificultarem ao maximo qualquer contzwan um alheamento providencial
tanto quanto perigoso em um periodo onde nao sad® (e quando se 1€) com a devida
atencado. E isso em uma Brasilia desde sempre ddahgelo fato de ser, em boa parte dos
casos, mais facil falar com os Ministros do que @guns Desembargadores, nos Estados e
Regides, e alguns juizes de primeira instancia jpais todo, algo sempre apresentado como
sintoma da agitagéo de fantasmas pessoais e, foomagrcado por uma outra cena, nao raro
passivel de pena. Os grandes magistrados, em eergambnhecidos pelo conhecimento e
uma reputacéao ilibada — e sdo muitos, para sortedies —, nunca tiveram medo de nada,
muito menos de advogados; e nem deles mesmos.

Por evidenteum sistema processual penal coerente desloca asagéles pessoais e
0S contatos eventuais para os seus devidos lugaresgs portas podem estar abertas a
todos e néo so a alguns.

Pois bem.

Uma das maiores incoeréncias do sistema processysnal atual diz com a
situacdo dohabeas corpuso qual principalmente apds a CR/88 substituiu, entarga
escala, na pratica, os recursos do CPP, com prosantras.

Sem muito compromisso com asgras do jogo(que sabem poder manipular) e
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incentivados por uma cultura poputapressivistaconduzida pelos meios de comunicacgéo e
ideologicamente fincada no pensamento neolibenaljtos juizes, na faléncia dos

postulados da Filosofia da Consciéncia (marcada pam “eu’ que diz a Verdade”), tém
adotado(ingenuamente ou propositadamenteposturas solipsistas, comagjusticeiros tém
— em geral com boas intencdes se observadas pessgontos de vista +nfligido baixas
pesadas a ordem constituida e, em especial, a@stde e garantias individuais.

Para tais situacdes, o sistema recursal do CPP, aigado para um juiz
“cumpridor da lei”, perdeu efetividade e, assim, cotabilizaram-se — e se contabilizam —
injusticas inominaveis. Por conta disso — principalmenteos proprios magistrados, no
sistema de controle dos atos jurisdicionais, viranrmo HC, ap6s a CR 88, uma saida
rapida e eficaz, razdo por que, de uma matriz de gantia ao direito de ir e vir acabou
ele estendido a qualquer violacéo de direito.

Era sintomatico que se chegasse, assim e por d@#a (uma extensdo tdo grande
tanto quanto indesejada por seus efeitos 6bvioajlease chegou, ou seja, ha quase superacao
(pela substituicédo) do referido sistema recursal.

Paga-se, para tanto, um preco alto, muito altca-gej

A substituicdo camufla o nimero de recursos (peloguais ndo se opta, sempre
gue possivel, porque demorados quando se tem urg@jce mascara a necessidade
(inarredavel) do aumento do namero de juizes (em gd) mas, sobretudo, no STJ, que
apresenta dados alarmantes e que dizem muito, da aptidade a qualidade. S6 em 2011
foram distribuidos e registrados (conforme consta @l site oficial), 36.125habeas corpus
originarios, o que faz deles, por certo, campedes das digtbsj mesmo porque o nimero
de REsp (70.422), Ag (64.475) e AResp (96.209),prdam recursos do civel e do crime em
todas as demais matérias que néo a criminal. Ryante; em face de tal problema e em razéo
da competéncia, no mesmo periodo, terem sido distribuidos, Tie onforme consta do
site oficial), 3.788habeas corpusriginarios.

Por elementar e como sabem todpsnto mais se criam obstaculos ao REsp e ao
RExt em matéria criminal, maior € o numero dehabeas corpusoriginarios, a maior
parte substitutivos daqueles.Sabe-se bem, porém, a razdo pela qual se chegotalem
situacao; e a importancia capital que tem paraladeinia uma via rapida de solugéo para as
guestdes criminais de maior preméncia. Como refeainelutti, com preciséo, tais questdes
tratam dosere ndo dder. Despiciendo, portanto, discutir e demonstralevéacia.

Antes de tudoyé-se logo que se trata de um instrumento processuBemocratico
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porque, mesmo se se considerar que ndo abarque a todg®daria abarcar, pelo nimero ja
se percebe guatinge um contingente de cidadaos que, sem qualqueédvida, necessitam

da jurisdicdo. Nos 36.125habeas corpus originariodo STJ estdo, com razoavel certeza,
agueles que mais tém e, portanto, contratam adesgpdra cuidar dos seus direitos e
garantias, mas, sem qualquer davida, também mdé&qeeles que ndo tém e, por isso, tém
uma via de acesso aos tribunais superiores sefs gelus defensores publicos, seja por
agueles dativos.

O numero elevadissimo t@beas corpyscontudo, tem varias causas, mas uma dentre
elas é a principal (a dissintonia do CPP com a @Rjual ndo se vai alterar sem uma
mudanca global do CPP e seu sistema inquisitdr@o, os writs, do jeito como estdo
alojados, hoje, no sistema processual penal, apaegam e sdo uma solucdo — embora
momentanea — para um seriissimo problema que envelvdireitos e garantias
fundamentais da maior relevancia.

Voltar atrds, portanto, é sim possivel — em tengmipsistasnos quais quem tem
poder faz ou diz quase tudo que quiser — mas swbgw de negar, mas mais larga extensao,
direitos e garantias fundamenta@é®s que mais tém e aos que menos fana tanto, ja
comecam a aparecer nos tribunais — o que se podtatar facilmente pela simples leitura
dos meandros dos arestos — 0s que nao estao ds@ostabalhar em favor da causa do
habeas corpusubstitutivoporque o que ndo querem mesmo é a faina (e ps@a ssria com
qualquer matéria, sem se importar com os efeitesetppossa ter), mas também aqueles que
nao suportam mais o excesso de trabalho comh#disas corpuysjusto porque se dao ao
esforco de tentar lutar por eles em face daquil® presentam para a cidadania. Esses,
obviamente, vdo a causa e reclamam da substitfigdno era previsivel desde h& muito)
olhando, de um lado, para um ajuste técnico dat@udgmuito dificil quando o problema,
sendo como €, seja sistémico), mas, do outro, naseglade de efetivacdo da precitada
reforma global do CPP, sem a qual ndo se consagluenbrar solucdo factivel. Os prejuizos
para a cidadania sdo muito altos e inexplicavedsvai piorar —, enquanto nao se faz o que
deve ser feito.

Compreensivel, tanto quanto inaceitavel, entdo, éraferida posicdo de ministros
e desembargadores na direcdo de tolher, desde logsem qualquer mudanca detatus
guo, o uso invulgar do HG né&o raro atribuindo-se a responsabilidade petesso aos
advogados simplesmente por usarem a garantia lguatabui aos pacientes.

Nesta matéria ndo ha segredo: diante de um quadexaksso de trabalho (embora
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ainda parecga pouco em face da estrutura conflittegganida em uma sociedade sem meios
de acesso a jurisdicdo) e restricdes absurdas ap REao RExt, somadas a frequente
deficiéncia da qualidade do controle das decisdsdribunais de apelacgoalgo ha de ser
feito; e urgente.

Em verdade,em tal quadro a saida pelo HC foi uma tentativa p#tiva de
solucionar um problema que aponta a deficiéncia ndistribuicdo da Justica, mas que,
por certo, ndo sO ndo vai resolver muita coisa comdambém, tende a colocar (é s6
verificar os niameros) em colapso o proprio julgameio do habeas corpuse em risco 0s
cidadaos porque se expde a garantia fundamental (dgual ndo se pode abrir mao) as
mesmas restricdes dos REsp e RExt, além de outragal risco, agora, vai-se fazendo
realidade; e dolorida.

Como parece claro, a tendéncia dos ministros éntemnina direcdo da restricdo aos
writs. Assim, para confirmar a previséo, o recente elimeento do STJ € no sentido de ser
necessaria (e pelo que se entendeu, imperiosarmfializacdo do habeas corpus, a bem de
se prestigiar a logica do sistema recufsale modo que ashipoteses de cabimento do writ
sao restritas, ndo se admitindo que o remédio doieginal seja utilizado em substituicdo a
recursos ordinérios (apelacdo, agravo em execug&gurso especial), tampouco como
sucedaneo de revisdo crimidal Em sendo assimpéra o enfrentamento de teses juridicas
na via restrita, imprescindivel que haja ilegaligathanifesta, relativa a matéria de direito,
cuja constatacdo seja evidente e independa de gealgnalise probatorig justamente
porque — e prossegue e Writ ndo foi criado para a finalidade aqui empesta, a de discutir
a dosimetria da periasob pena de, segundo tal entendimento, o re@special se tornar
totalmente in6cud.

Argumenta-se, ainda, no sentido de que a utilizaliarit fora da sua inspiracao
originaria foi muito alargada pelos Tribunais egrdé desse pano de fundo, € preciso impor

limites, em homenagem a prépria Constituicdo daiBlga de 1988, tudo para quedb se

! HC 178371/ES, Rel. Ministra Maria Thereza de Addisura, Sexta Turma, julgado em 28/02/2012, DJe
12/03/2012.

2 HC 135846/MG, Rel. Ministra Maria Thereza de Assleura, Sexta Turma, julgado em 06/12/2011, DJe
19/12/2011. No mesmo sentido é o entendimento egsirstes julgados, todos de relatoria da Min. Maria
Thereza de Assis Moura: HC 222703/MS, 157616/SQRgAgo HC 240761/DF, AgRg no HC 239957/TO,
HC 136079/MS, 139961/SP e 191598/AC.
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perca a razéo logica e sisteméatica dos recursosndribs, emesmo dos excepcionais, por
uma irrefletida banalizacéo e vulgarizacéo do habearpus’

Ademais, segundo a Min. Maria Thereza de Assis Bloarhabeas corpusao é
panaceia (a expressao utilizada é dela), razaqumer usa para justificar que etéd pode
ser utilizado como um ‘super’ recurso, que nao f@Aaro nem requisitos especifitopelo
contrario, ele deve — sim -sé conformar ao propoésito para o qual foi historieente
instituido, é dizer, o de impedir ameaca ou viotaga direito de ir e vir.*

Que ohabeas corpus- como se diz — esta dentro de umavia estreitd ninguém
duvida. Dai suaexcepcionalidadea qual se tratou de superar para Ihe atribuir uma
estrutura ordinariaque ndo tem e néo deve ter, para fazer as vezesdecursos. E tudo
por uma razdo banal: a precitadavia estreitando acolhe (a ndo ser que se queira!)
discussdo em matéria probatéria e outras, logo, augstdo de fundo s6 vai apreciada
quando o julgador (ou julgadores) quiser(em)Eis por que ha tanto registro e distribuicdo
de HCs originarios e tdo pouca concessao, em @asido o numero global.

Deste modoas dificuldades inerentes a estrutura ndo permitera todos — em que
pese 0 numero elevadissimo de impetracdes — o usowiit (a comecar pela questao
territorial e localizacdo dos tribunais) e, quandoisso ocorre, nem sempre a matéria é
apreciada, pelo menos como deveria ser se de umugesp se tratasse, como € despiciendo
discutir. Como disse Alexandre Morais da Rosa alhures, [&leIC] cura somente quem
possui a receita ministrada por alguns médicosfablms. O Imaginario do HC promove
ainda o modelo. [mas] O ‘mito’ da beleza do HC ssfalz nos votos concretos.”

Por fim, ha de se perceber que o STF, pela matlmsaseus ministros, ainda nao
apontou na direcdo da restricdo, quica por forcanalaiz constitucional, embora a matéria ja
tenha sido ventilada na cot® STF, porém, por si s6 e em tal matéria, ndoempresdeter o
imenso prejuizo que pode advir das decisdes reafritio STJ e outros tribunais, mormente
em relagdo aos menos favorecidos.

Conclusdo 1mais uma vez os menos favorecidos pagam a contagbhlburdia e

¥ HC 181117/SP, Rel. Ministro Gilson Dipp, Quintarfia, julgado em 14/02/2012, DJe 24/02/2012. No eesm
sentido, HC 185724/MG, Rel. Ministro Gilson Dippyi@a Turma, julgado em 13/03/2012, DJe 20/03/2012.
No mesmo sentido € o entendimento nos seguintgadak, todos de relatoria do Min. Gilson Dipp: HC
200936/RS, HC 183465/MG, HC 236465/SP, HC 238983%P223173/SP, HC 223145/SP, HC 222217/SC,
HC 222070/ES, HC 239384/SP, HC 240141/RS, HC 21/58G6

4 AgRg no HC 239957/TO, Rel. Ministra Maria TherezaAssis Moura, Sexta Turma, julgado em 29/05/2012,
DJe 11/06/2012.
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o descalabro do sistema processual penal brasilejrembora, agora, com a tentativa de
volta ao status quo antedos habeas corpustodos tendam a pagar, o que € muito pior
porque se desloca o problema para outros lugaresraplica colocar luz sobre omodusde
funcionamento dos tribunais.

Concluséo 2em face da CR ohabeas corpugode ter funcdo substitutiva e é
conveniente a cidadania, hoje, que, diante dos casooncretos, tenha, de modo que a
volta ao seu lugar de origem, como se tenta fazerse tenda a conseguir, € um retrocesso
imenso que se ndo deve sustentar, pelo menos endoamio se tem uma reforma global
do CPP, com sua adeséo ao sistema acusatorio.

Concluséo 3néo se duvida que é preciso voltar ao sistema resal, mas a ele é
imprescindivel a coeréncia, algo que se nao tem @®P de 41 e, assim, ofende-se a CR.

Conclusédo 4:0 sistema recursal sé tera coeréncia, mesmo em unmaatriz
constitucional e, portanto, acusatoria, se partir d maior extensdo da presuncdo de
inocéncia (como tenta fazer, hoje, o STF), de modopermitir a absoluta prioridade aos
casos urgentes e que se nao coloque no mesmo patar@apo razoavel do processo com
decisbes imaturas.

Conclusédo 5mesmo porque se assim nédo for, as injusticas cornti&rdo e mais
uma vez se voltara aokabeas corpusubstitutivos, com os advogados tentando (mesmo
porque estdo nos seus papéis e sdo contratados ptato) até encontrarem um juiz com
condicOes para os conceder.

Concluséo 6saber-se-a, entdo e quem sabe, o que € ou deveosgevido processo
legal; e que ele ndo se presta — nem deve se prestade 0 para alguns; muito menos
para se fugir do enfrentamento as injusticas e deventuais ofensas aos direitos e

garantias individuais.

® Sobre o tema v., no Consulor Juridico de 21.05@w.conjur.com.br), do jornalista Marcos de
Vasconcellos, a matéria “Maior quantidade de HG@sjuétifica restricdo”.



