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A concessao de HC de oficio conforme a
Teoria dos Jogos

10/09/2020

A formalizacao de Habeas Corpus perante o Supremo Tribunal Federal resvala em entraves
processuais que vao desde o entendimento consolidado na Stimula 691/STF (que impede a
formalizacao de HC em face de decisao denegatoéria de liminar) até a impossibilidade de
impetrar o writ em face de ato individual de ministro da Corte, passando ainda pelos ébices a
utilizagdao do habeas sucedaneo de agravo regimental na Corte antecedente e em substituigdo
de recurso extraordindrio e revisao criminal.

Mariana Madera
Advogada e professora

Se, por um lado, as restricoes se justificam tendo em vista a falta de

exaurimento da jurisdicao antecedente, a supressao de instancia e a competéncia origindria do
Tribunal; de outro, é preciso ter em conta que o Habeas Corpus destina-se a protecdo de uma
pléiade de direitos, alcangando todo o sistema dos direitos humanos. Segundo a Opiniao
Consultiva 8 da CIDH, de 30 de janeiro de 1987, que trata da suspensao da garantia judicial do
Habeas Corpus, a limitagdo do HC nos regimes de excecao da América Latina contribuiu para
que ocorressem desaparecimentos, torturas e homicidios tolerados pelos governos que
instituiam situagdes emergenciais.

Nesse contexto de busca da conciliagdao entre os dbices processuais ao cabimento de HC e a
concretizacao da protecao judicial efetiva do direito de locomocao (artigo 52, XXXV, da CF),
havendo prisao atual ou configurada ameaca iminente ao direito de ir e vir, serd sempre
possivel o implemento da ordem de oficio, por expressa disposicao legal (artigo 654, § 22, do
CPP e art. 193 do RISTF). "Trata-se, portanto, de uma possibilidade de automatico desempenho
da protecao efetiva pelo Judicidrio que extrapola, por definigdo, os rigores formais da nogao
processual de inércia da jurisdigao'[1].
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Alids, a Lei de Abuso de Autoridade (Lei 13.869/2019), no seu artigo 92, paragrafo unico, inciso
I1I, estipula como fato tipico a conduta de quem deixa de deferir liminar ou ordem de Habeas
Corpus, dentro do prazo razoavel, quando manifestamente cabivel — pena: detencao, de 1 a 4
anos, e multa.

A jurisprudéncia da Corte firmou-se no sentido do afastamento dos rigores processuais quando
presente flagrante constrangimento ilegal ou teratologia, cujos critérios assentados pelo Pleno
como requisitos para superagao da orientagdo contida na Simula 691/STF, no julgamento do
HC 95.009/SP (6.11.2008), podem ser adotados nas demais hipdteses de nao conhecimento da
acao constitucional. Assim, é indispensavel estar demonstrada: 1) a premente necessidade de
concessao do provimento cautelar; e 2) a caracterizagcao ou manutencgao de situacao
manifestamente contraria ao entendimento do STF[2].

Somente neste ano de 2020, até o ultimo dia 12 de setembro foram concedidas 509 ordens de
HCs, dentre as quais, 185 de oficio. Em 2016, saliente-se, o nimero de concessoes "diretas" e
"de oficio" foi o mesmo (213)[3], dando conta da importancia de se conhecer os parametros
adotados pelo Tribunal para chegar-se a tal conclusao.

E fato que os contornos da concessao da ordem de oficio deixam margem para uma perigosa
seletividade e discricionariedade, dando ensejo, nao raro, a tratamento desigual para os que
estejam em idéntica situagao juridica. "Os limites da 'flagrante ilegalidade' nao restaram
consolidados, tornando-se o casuismo e boa vontade de cada um dos Ministros. Dai o jogo e a
maneira como sao argumentados ganhar relevancia"[4].

Mas, entao, como estabelecer expectativas sobre o comportamento do STF em relagao ao
deferimento de HC de oficio? E possivel alinhar as jogadas processuais penais, tracar o perfil
dos julgadores, analisar fatores internos e externos de pressao e antecipar acoes decisorias,
com vistas a superacgao do 6bice processual e consequente obtencgao do resultado favoravel
(recompensa)? Ressalte-se, antes de tudo, que é preciso “jogar limpo”, servindo o devido
processo legal substancial como norte para a escolha das melhores estratégias e taticas dentro
das singularidades de um processo especifico[5].

Segundo Alexandre Morais da Rosa, o processo penal se estrutura como uma modalidade de
jogo processual composto por um conjunto de normas juridicas que criam expectativas de
ganho ou perda em momentos definidos (ex.: absolvigao), por meio de jogadas temporalmente
demarcadas (ex.: alegacoes finais), para os quais o Estado Julgador emite comandos (ex.:
decisao terminativa) de vitoria ou derrota. Por esse motivo, é preciso que o jogador processual
antecipe as expectativas de comportamento e conhega o aparato normativo dos Tribunais[6].

Por exemplo: na apreciagao do HC 185.181 AgR/MG, entre 19 e 26.6.2020, a Segunda Turma
manteve a negativa de seguimento do habeas, com a concessao da ordem de oficio, para afastar
a prisao preventiva de paciente condenado ao cumprimento de pena em regime inicial
semiaberto, aludindo ao entendimento consolidado do STF quanto a incompatibilidade da prisao
proviséria com a fixacao de regime de inicio de pena menos severo que o fechado (HCs

165.932, 138.122 e 141.292).
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De igual modo, no HC 188.091 AgR/SP (14 a 21.8.2020), apesar de inadmissivel a impetracao
contra decisao denegatéria de provimento cautelar, a Primeira Turma manteve a concessao da
ordem de oficio (superando a Siumula 691/STF), uma vez inobservada a jurisprudéncia da Corte
acerca da necessidade de o decreto prisional se fundar em elementos concretos idoneos

(artigo 312 do CPP). Na hipdtese, o impetrante se desincumbiu do 6nus de explicitar que a
custddia estava lastreada "sobretudo na gravidade abstrata do trdfico de quantidade pouco
expressiva de maconha (aproximadamente, 160 g de maconha)", obtendo o resultado favoravel.

Ou seja, nos mencionados casos, € mais facil antever o comportamento do julgador, para,
inclusive, viabilizar o exame do processo, quando utilizada a tatica de ressaltar os fundamentos
mais acessados para concessao de ordem de habeas corpus nos casos especificos (prisao
preventiva lastreada somente na pequena quantidade de droga e condenagao a regime menos
gravoso), ao invés de submeter pedidos outros que nao encontram guarita nos precedentes
reiterados da Corte.

Portanto, para além de viabilizar-se a analise da matéria de fundo em sede de cognigao
sumaria, a partir dos elementos ja produzidos e juntados aos autos, é fundamental que o
impetrante conheca o posicionamento das Turmas e dos Ministros acerca, tanto dos ébices ao
cabimento de HC no STF, podendo optar por aguardar a sua supressao (ex.: chegar-se ao STF
somente apods o julgamento do agravo pelo ST]), quanto dos argumentos lancados pela Corte
relativamente a questdo suscitada (prisao preventiva, dosimetria de pena, regime de
cumprimento etc.).

Isto é, até para fins de construcao de 6nus argumentativo voltado a superacao de
entendimentos desfavoraveis aos interesses veiculados, na hipétese de Habeas Corpus
"incabivel", é preciso demonstrar que se conhece o entendimento dos julgadores envolvidos.

Assim, diante de tantos entraves opostos contra o cabimento de HC no STF, é preciso fugir do
modelo automatizado de impetracgao, analisando-se o contexto processual e escolhendo-se a
melhor estratégia (caminho) e as taticas mais adequadas (agOes voltadas a alcangar a
estratégia), com criatividade para antever as dificuldades e buscar alternativas que impliquem
a obtencao do provimento, ainda que “exofficio”.
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