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Asencruzilhadas do processo: como explicar a metater atologia?

ar o contexto de umaficgéo darealidade... ou darealidade daficcao?

Lenio Luiz Streck

jurista e professor

Imaginemos um cidaddo preso cautelarmente no interior do interior (mas se

quiser, pode ser em cidade grande). O delegado e/ou o promotor invocam com um patuleu (ou choldréu)
gualguer e o juiz decreta a preventiva. Suponhamos que néo haja provas ou que a provatenha sido
construida de formailicita (cabivel atese dos frutos da arvore envenenada). O advogado tenta a
liberdade junto ao juiz. N&o consegue. O juiz nega, dizendo que "ha clamor socia" ou usa outro
argumento como "agravidade do crime’ (que o STF ja disse ndo ser suficiente para a custodia; falo da
gravidade em abstrato) etc. Ou até argumentos como "o paciente ndo logrou demonstrar que ndo esteve
no local do crime...", invertendo indevidamente o 6nus da prova.

O causidico impetra, entdo, um Habeas Corpus no Tribunal de Justica. Pede liminar. Levadez a 15 dias
para ser apreciada e € negada (claro que as vezes € mais rapido). A liminar € submetida a Camara. O
causidico faz sustentacdo oral. Perde por trés a zero.

O que faz o causidico? Unico caminho é um Recurso Ordinério para o Superior Tribunal de Justica. O
Recurso Ordinario levara mais de 30 dias sO parasair do TJ parao STJ. SO resta um caminho, que é
tentar um HC junto ao STJ. Terade juntar o protocolo e cépiado RO e pediraumaliminar. Afinal, seu
cliente est4 na cadeia em longingua cidade (ou na capital).

2. E otempo passa...
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E o tempo vai passando. O relator no STJ leva duas semanas (ou mais) para decidir. O causidico, sem
dinheiro — seu cliente no maximo pagou pela viagem até a capital do estado — néo poderair ao STJ
explicar o caso ao ministro relator. Afinal, Brasilia é quase umailha. E longe. Embora bem atendido,
provavel mente sua Exceléncia (ou um assessor) |he diria que ainstrucéo estd em andamento ou que néo
€ possivel conhecer do HC porque pende de tramitacéo do RO. Ou que existe a Simula 691.

O advogado aegard"que ha um direito fundamental em jogo", "provailicita’ e assim por diante. Pode
citar autores de processo penal, direito constitucional. Mostrar, por exemplo, que a acdo penal nem
deveriaexistir, porque aprovaéilicita. E o relator podera dizer: "— Doutor, isso € mérito. Discutir
provailicitando é possivel em sede de HC" ou "pelo principio da confiangano juiz dacausa’.... Ou
instrucéo esta em andamento e corre normalmente...".

a

3. A encruzilhada dos caminhos que se trifurcam

O causidico, entdo, tem trés caminhos: (1) espera pelo julgamento do Recurso Ordinario, que
provavelmente sera julgado quando seu cliente estiver cumprindo pena e jativer progredido de regime;
(2) esperar o julgamento do HC na Turma, que provavel mente ndo conhecera do writ exatamente porque
ha RO a caminho (ou outro argumento); ou o proprio ministro relator julgara de forma monocrética a
base de uma controversa pacificagdo do tema na corte, impossibilitando o manegjo de novo HC parao
STF, obrigando a defesa ainterpor Agravo Regimental e esperar talvez meses para ser julgado; (3)
rumar ao Supremo Tribunal Federal e buscar superar afamosa Simula 691, pela qual o STF ndo pode
conhecer de HC impetrado contra deciséo do relator do STJ que indefere liminar. Um paréntesis: €tdo
"boa" essa SUmula que nem o Supremo acreditanela... porque, se acreditasse mesmo, jaateria
transformado em vinculante.

Mas, sigamos com o périplo do causidico narepublica dos bacharéis, dos milhares de livros de direito
(agora apareceu um novo, Direito Constitucional para Ninjas!), dos quase 200 cursos de pos-graduacéo e
do neo-jurisprudencialismo que jatomou conta do direito. JAndo se ensina "direito". Ensina-se "teorias
politicas de poder".

Sigo. O causidico sabe que 0 STF s6 supera a Simula 691 em trés hipoteses. flagrante ilegalidade,
abuso de poder ou teratologia. Em Ultima andlise, eis o dilema hamletiano: existe hipétese de HC que ja
ndo seja de flagrante ilegalidade ou abuso de poder? Ja com relacéo aterceira hipotese, o que seriaisto
— ateratologia? Dificil.

Vejam o imbréglio e o fracasso do processo penal e do direito em geral: para o paciente " ganhar” o
HC, teradetorcer paraque o STF ndo conheca do writ, mas, de forma discricionaria, conceda-lhe
de oficio, algo como a concessdo de umagraca pelo Lord Chanceler no tempo da criacéo da equity
inglesa. Ou ndo € assim?

4. Na busca de uma meta teoria acerca da metateratologia
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Traduzindo isso: para aém do malabarismo processual, Nosso sistema criou uma metateratol ogia, isto €,
uma teratol ogia de segundo nivel, representada pelo fato de que, para que um direito violado possa
ser reconhecido, deve a Suprema Corte ndo conhecer o remédio her oico (nome gue se da ap habeas
corpus) para poder dizer que houve ilegalidade, abuso de poder ou teratologia.

Explico de novo: o HC é para corrigir tudo isso, sd que, paracorrigir, deve-se ndo... conhecé-lo. Aquilo
gue vocé pede no STJ (conhecimento), agora é condi¢éo parater uma chance (ndo-conhecimento).
Acham que ndo é assim? Leiam o HC 122.670, do STF.

5. O gjuste epistemol dgico das liberdades: excesso de HCs ou excesso de abusos?

Passados tantos anos, com tanta gente tanta atuando no direito, com tantas teses, dissertacoes e um
direito processual cadavez mais jurisprudencializado (o direito no Brasil €, ao fim e ao cabo, o que 0s
tribunais dizem que €; ou sgja, o realismo juridico triunfou e os causidicos e professores poucos sabem
disso), ndo conseguimos construir um remédio para restabel ecer a liberdade de alguém que foi
ilegalmente encarcerado nos confins de Pindorama. Ve a-se 0 caso do rapaz que foi condenado a 7 anos
e meio por estar com 1,5 gramas de maconha, cujo processo fez um périplo e agora estdno STF. Isto
porque as instancias anteriores falharam.

O que é liberdade? Ha muitos processos? Sim. A solucdo, entéo, € cortar o Habeas Corpus, fazendo uma
espécie de " aj uste-epi stemol dgi co-fiscal-das-liberdades’? Ora, se ha processos em demasia,

especia mente Habeas Corpus em excesso, ndo seria por que ha abusos em excesso? Fosse diferente e
ndo haveria tantas concessdes de liberdade, mesmo com a Simula 691, pois ndo?

Numa palavrafinal: cabe ao advogado impetrar quantos HCs forem precisos parafazer cessar aflagrante
ilegalidade, com a esperanca de que alguém — segja o robd, o estagiério, 0 assessor ou 0 proprio
magistrado (independentemente de qual insténciaou STJou STF) — faga a andise com cuidado e veja
gue, de fato, ha um direito fundamental em jogo. Das duas, uma: ou o causidico ser& criticado por
impetrar, umavez mais, HCs em demasia ou ira obter éxito, ndo sem antes ouvir uma"licdo" de como
HCs n&o podem substituir recursos ordinarios ou outro argumento instrumentalista para, ao fim,
conseguir a almejada concesséo da ordem, ainda que o tribunal ndo tenha conhecido da sua
impetragéo.

Mas a advocacia, ja disse alguém que todos sabemos, € para os fortes! E como €l Stoik Mujic!
Advogado € como o camponés estoico, da historinha que ja contei tantas vezes.
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