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Resumo: Por meio de revisao bibliografica e do exame de acérdéos a
respeito da fundamentacao no recebimento da denuncia, procurei
compreender como o Supremo Tribunal Federal adaptou seus discursos
para dar uma resposta homogénea a diferentes formas de regular o
juizo de admissibilidade da acdo penal. Foi possivel constatar que os
diferentes esforcos regulatérios para impor 6nus argumentativos ao
controle da viabilidade do processo sao, na pratica brasileira, ignora-
dos. Quando o Supremo Tribunal Federal é provocado sobre a falta
de motivacdo em um caso concreto, as decisdes ora afirmam ser ela
recomendavel, mas, de acordo com seus precedentes, desnecessaria;
ora afirmam que um minimo de fundamentacao é necessario, e que
expressoes vagas e laconicas cumprem com tal necessidade. O artigo
dialoga com pesquisas empiricas recentes a respeito do recebimento
da denuncia nos Tribunais Superiores e, especialmente, joga luz a algo
qgue nao pode ser naturalizado: as pessoas tém o direito de saber os
motivos pelos quais o Poder Judicidrio entendeu ser juridicamente
valido submeté-las a um processo criminal.
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ABSTRACT: In this article, | review the literature and examine Brazilian
Supreme Court rulings on the grounds for the admission of indictments.
| investigate how the Court adapted its discourses on the topic to give
a homogeneous response to different ways of regulating the appraisal
of the viability of criminal charges. The research shows that different
regulatory efforts to impose argumentative burdens on the control of
the viability of criminal proceedings are, in practice, ignored. When the
Brazilian Supreme Court is asked about the lack of motivation in a concrete
case, the decisions sometimes state that it is advisable, but, according
to its precedents, unnecessary; sometimes they state that a minimum of
motivation is necessary, and that vague and laconic expressions fulfill this
need. The findings dialogues with recent empirical research on the subject
and, especially, sheds light on something that cannot be naturalized: people
have the right to know the reasons why the Judiciary considered it valid to
subject them to criminal proceedings.

Kevyworbps: qualitative research; judicial opinion; indictment appraisal;
justification; case law.

1. INTRODUCAO

As proximas linhas sio dedicadas a compreensio de como o
Supremo Tribunal Federal julga casos em que é instado a manifestar-se
sobre a necessidade de fundamentagio no recebimento da dentincia.
Com isso, procurei entender de que modo as normas processuais penais
asseguram as pessoas processadas o direito de saber em que termos o
Poder Judicirio considera a acusagio contra elas como vivel.

Diversas autoras e diversos autores vém reportando que o STF
“entende tratar-se de mero despacho de expediente, sem contetido decisorio
e, portanto, fora do ambito de aplicagcdo do art. 93, IX, da Constitui¢do da
Reptublica” (Silveira, 2010)2 Porém, do ponto de vista dogmatico, os tra-

2 Entre muitos outros no mesmo sentido Fernandes (2002, p. 131), Gomes
Filho, (2001, p. 209) e mais recentemente, Dezem e Souza (2019, p. 144).
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balhos sobre o tema publicados apds a promulgacio da Constituicdo de
1988 se manifestam amplamente em sentido contrario®. Nio foi possivel
encontrar arrazoados sobre a tese de que um juiz nio precisa motivar o
recebimento da dendncia, embora tenha localizado autores contempo-
rdneos mencionando tal entendimento®.

Diante desse quadro de divergéncia, a pergunta que o artigo
procura responder é: como essa tensdo entre doutrina e jurisprudéncia
se perpetua? Essa davida teérica também procura contribuir com ideias
sobre um problema concreto e rotineiro no Brasil de como implementar
uma etapa intermediaria (Silveira, 2021)%, algo que “contribuiria para

Nota-se que mesmo entre essas descri¢des, os autores nio sio unanimes ao
afirmar se o STF entende que o ato tem contetido decisorio ou nio.

3 Para trabalhos monogrificos ver Costa (2006), Pilati (2015), Peixoto Junior
(2019). Marco Aurélio Nunes da Silveira ja abordou o assunto em varios as-
pectos, inclusive quanto ao mais novo esfor¢o de reforma processual. Por
meio de estudos dogmaticos, o autor ja discorreu sobre a especificidade das
condicdes da a¢io penal (2016), sobre os fundamentos filosoficos-politicos
para a motivag¢io no recebimento da dendncia (2016) e, recentemente, apre-
sentou sua proposta sobre a etapa intermedidria do processo (2021). O tema
ja foi objeto de comentarios de autores vinculados a diferentes universidades
brasileiras. Cito, entre outros Coutinho (2012), Badar6 (2019, p. 617), Costa
e Malan (2000), Tourinho Filho (2010, p. 324), Barros (2008), Lopes Junior
e Morais da Rosa (2014) e Vasconcellos (2018).

E possivel encontrar defesas dessa tese por meio de opinides. Chamo de opi-
nido um argumento cuja validade é medida a partir da credibilidade do autor
e nio do raciocinio por ele expresso. Nesse sentido, sdo afirmagdes como a
de que “como regra, o juiz nio precisa fundamentar a decisdo de recebimento
da denuncia ou queixa, pois se trata de mera decisio interlocutoria simples.
O juiz pode se limitar a receber a dentncia ou queixa” (Feitoza, 2009, p. 300).
Também foi possivel localizar autores afirmando “desnecessiria uma maior
fundamentacio” na fase do art. 395 do CPP, visto ndo caber recurso contra
tal decisdo”, e que esse baixo grau de motivacio seria suprido por uma funda-
mentacio na fase do art. 399 do mesmo diploma (Lima, 2014).

5 Como aponta Silveira (2021), o conceito de etapa intermediiria tem como
objetivo associar algumas fungdes atribuidas ao juiz quando do exame de
admissibilidade dos processos. Ela serve como um “diafragma” (p. 4), tanto
para que seja feita uma triagem de acusag¢des infundadas, como para impedir
que o julgamento de mérito seja contaminado por elementos cognitivos ob-
tidos sem o contraditério. Ela também serve como uma maneira de preparar
0 processo para um juizo de mérito, delimitando o objeto do processo, a ad-
missibilidade de provas e a presenca de outros aspectos formais da acusagio
(Silveira, 2021, p. 4). Ainda que se possa debater se as regras atuais do CPP ji
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impedir a formulacio de imputacOes precipitadas e temerarias e dimi-
nuiria, via de consequéncia, a impetracio de habeas corpus, visando ao
trancamento da a¢do penal por falta de justa causa” (Moura, 2001, p. 225).

No esfor¢o de diagnosticar o nosso problema conjuntural e de
contribuir para os prognosticos sobre a implementacio das reformas
processuais, a ideia do artigo é elaborar hipoteses sobre fatores associados
com a manuten¢do de um descompasso entre teoria juridica e pratica
forense. Por meio de exame bibliografico e de ac6rdiaos do Supremo
Tribunal Federal, investigo de que forma varia¢coes nos procedimentos
para o juizo de viabilidade da a¢io penal, aparentemente, nio geraram
mudancas significativas no resultado de julgamentos questionando a
necessidade de fundamentacio.

Antes de expor, no proximo topico, as estratégias metodoldgicas
e o percurso dessa pesquisa primordialmente indutiva, é preciso situa-
-1a no campo teoérico. Por isso, dedico as linhas seguintes a descrever a
minha leitura sobre pesquisas empiricas recentes a respeito do tema e
a explicar de que forma pretendo contribuir para o didlogo académico
com essas autoras e autores.

2. As PESQUISAS EMPIRICAS SOBRE O RECEBIMENTO DA DENUNCIA
NOS TRIBUNAIS SUPERIORES

Inobstante existam numerosas obras descrevendo que o recebi-
mento da dendncia nio precisa ser motivado por for¢a da jurisprudéncia,
sdo escassos os trabalhos que se dedicaram a observar em detalhes os
acordios em que esse tema foi veiculado. Para os fins deste artigo, importa
destacar trés pesquisas recentes tratando especificamente da questio, e
de que forma elas influenciaram a anilise dos dados.

Por meio de revisio bibliografica e pesquisa jurisprudencial, e
no dmbito de uma dissertag¢do de mestrado, Aline Gidalli Pilati (2015)

permitem essa pratica institucional, ou se ela depende das alteracdes previs-
tas na Lei n° 13.846,/19, importa destacar que é por meio da fundamentacio
das decisbes proferidas que se podera avaliar a racionalidade com que as re-
feridas tarefas foram executadas.
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procurou compreender e se posicionar sobre quando deve ser considerado
o recebimento da dentincia e sobre a necessidade de motivacio nessa etapa.

A forma com que Pilati construiu seus argumentos, inicialmente
invocando as teorias sobre a acio penal, ilustra como, subjacente ao tema
da motivacio no recebimento da dentincia, existe uma tomada de posicio
a respeito dos fins do processo penal. Construindo o seu quadro tedrico
a partir de uma “sucessio de teorias sobre o processo” (2015, p. 81), a
autora inicia em Biilow, perpassa Goldshmidt e desembarca em Fazzalari,
na ideia de um procedimento em contraditdrio. A partir dessas bases, a
autora apresenta a sua leitura sobre o juizo de admissibilidade.

A pesquisadora recorre a esse nivel de abstra¢io para demonstrar
aimportancia do contraditério como forma de, digo eu, co-construgio da
decisio judicial. A pesquisa ressalta que “de nada adiantaria conceber” esse
postulado “da forma aqui defendida se ndo tiver o juiz o dever de fundamen-
tar o recebimento ou a rejei¢cdo da inicial acusatéria” (Pilati, 2015, p. 79).

Ao tratar especificamente do dever de motivagao, o trabalho
aponta como os autores divergem quanto ao que, juridicamente, deve ser
avaliado no recebimento da inicial. Ao posicionar-se sobre a interpretacao
dos artigos 43, 395 e 399 do CPP, o trabalho indica como a dogmatica
se divide quanto a existéncia de condi¢des exclusivas da a¢do penal, ou
se as condicbes da acdo devem ser classificadas de forma semelhante
as tradicionais categorias do processo civil, com adapta¢des (Pilati, p.
2015, p. 106-126).

Portanto, nota-se a existéncia de diversas solucdes dogmaticas -
esse é 0 aspecto que precisa ser destacado - para auxiliar os magistrados a
participar ativamente do controle de viabilidade do processo e a justifica-lo
por meio dos requisitos de aptidiao da inicial e das condicdes da acgao.
Nesse ponto, importa perceber que, muito embora exista convergéncia
sobre o dever de motivacio, ha divergéncias sobre como fazé-lo, situa-
das em embates sobre o que se considera como controle do exercicio do
poder de punir, o que se considera como mérito e as possibilidades de
pré-julgamento do mérito (Pilati, 2015, p. 127-142).

Se os tedricos avancam em complexidade, a jurisprudéncia do
STF indica que a pratica juridica ndo caminhou no mesmo ritmo. A autora
localizou um conjunto de decisdes “responsaveis por consolidar o enten-
dimento da Corte e influenciar os demais tribunais” (p. 16), indicando
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como a formacio da jurisprudéncia nio foi unanime. Pelo contrario, as
posicoes dos ministros se deram de forma dividida sem que tenha havido
um pronunciamento definitivo sobre a natureza juridica do recebimento
da inicial. A autora sintetizou em cinco os argumentos utilizados nos
acordios para justificar o entendimento da desnecessidade de motiva-
¢do®, enfrentou e rechacou cada um deles, concluindo pela necessidade
de mudanca de entendimento. Defende exigir “que o magistrado reflita
e decline por que concluiu pela procedéncia da agdo penal” para, com isso,
permitir “ao acusado que conhega quais elementos foram considerados pelo
juiz como razdo de decidir” (2015, p. 151).

Como nio era escopo da sua pesquisa, a autora nio tentou indicar
os motivos pelos quais os acordios antigos continuavam sendo considera-
dos pelos ministros como os precedentes da Corte. Se Pilati descreveu o
que o STF decide e se posicionou quanto esses argumentos, meu enfoque
foi em saber como o STF decide, para compreender se a corte enfrenta ou
deixa de enfrentar as criticas doutrindrias atuais, bem como investigar
como ela se mantém julgando com base nos precedentes antigos’.

Essa estratégia de pesquisa também pretende dialogar com os
achados de Santoro, Borges Neto e Pompilio da Hora (2019). Examinan-
do acérdios proferidos pelo Superior Tribunal de Justi¢a a respeito da
exigéncia constitucional de fundamentagio das decisdes que ratificam
o recebimento da denincia, os autores buscaram decisdes colegiadas
no banco de dados eletronico do Tribunal, a partir de um conjunto de
palavras-chave no espaco temporal entre junho de 2008 e julho de 2016.
Apbs desprezar um grupo de decisdes que entenderam irrelevantes, os

¢ Sio eles: (i) a irrecorribilidade do ato; (ii) a sua equiparagdo com o despacho
que ordena a cita¢do do réu no processo civil; (iii) poder ser implicita a ad-
missdo da acdo e ndo estar o ato alcancado pelo disposto no artigo 93, inciso
IX, da Constitui¢do; (iv) ser o ato mero despacho de admissdo da a¢do penal
em juizo; e (v) evitar o pré-julgamento do mérito da causa na fase do recebi-
mento da peca acusatdria.

7 Nio foi possivel atualizar o percurso metodolégico do referido trabalho por-
que o texto nio indica como a base foi criada e como a amostra de sete acor-
dios, observados em profundidade, permitiu a generaliza¢do sobre a popula-
¢do de “mais de mil” decisdes (Pilati, 2015, p.16). Também nio foi possivel,
em 2021, localizar um desses sete acérdidos (HC 31.078) na base de jurispru-
déncia e de processos do site do Tribunal.

Rev. Bras. de Direito Processual Penal, Porto Alegre, v. 8, n. 1, p. 235-272, jan.-abr. 2022.



https://doi.org/10.22197/rbdpp.v8i1.668 | 241

autores procederam a um exame qualitativo de 54 acordios, dividindo
os resultados em categorias.

A partir de uma exposi¢io quanto aos pressupostos normativos
adotados, no sentido da demanda constitucional (art. 93, IX, da CR) pela
motivacio das decisoes judiciais, da natureza de decisio ao ato que ratifica
o recebimento da dentincia autores e do dever de motivacio explicita, os
autores classificaram os resultados quanto ao que a corte disse a respeito
da fundamentacio.

Santoro e outros apontam como ha nesse debate acérdios que
se referem ao caso concreto ou aos standards de prova para o prossegui-
mento da a¢io penal. Os autores notaram que o STJ s6 impde um dnus
argumentativo nas decisdes que consideram os casos inviaveis e que “hd
uma ineficdcia do instituto decorrente justamente do fato de os Tribunais,
sobretudo o Superior Tribunal de Justica, reconhecerem como satisfatérias
diversas decisoes cuja fundamentagdo é claramente questionavel do ponto
de vista constitucional” (p. 88). A pesquisa indicou que:

(i) o STJ atribui maior 6nus argumentativo as decisdes que pro-
movem a absolvi¢cdo sumiria, em detrimento das que ratificam o
recebimento da dentncia; (ii) por vezes, o Tribunal afirma que
o ato decisorio que ratifica o recebimento da dendncia possui
natureza de despacho meramente ordinatério, afastando, por
conseguinte, a incidéncia do imperativo contido no art. 93, IX, da
Constitui¢do da Republica; (iii) o STJ presume que o Juizo singular
apreciou todas as teses defensivas, mesmo que tenha afirmado tio
somente que inexistem fundamentos para a absolvi¢cdo sumaria;
(iv) dentro do universo da pesquisa, em todas as decisdes em que
o STJ fez referéncia, ainda que indiretamente, ao material fatico
probatorio foi para desconstituir decisdo de primeira instincia
cuja fundamentacio era completa e promovia a absolvi¢do sumaria
do acusado; (v) ha decistes da Corte que demonstram, ainda que
implicitamente, que ¢ inexigivel a fundamentacio da decisdo que
nega o pedido de absolvigio sumadria; (vi) em alguns casos a Corte
decide mediante decisdes dotadas apenas de justifica¢do interna;
(vii) entende o STJ que da inexisténcia de justifica¢do externa da
decisio que ratifica o recebimento da dentincia nio se presume o
exame precdrio das teses defensivas, mas o legitimo convencimento
do magistrado; (viii) verifica-se aparente falta de coeréncia entre
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as decisdes da Corte, pois ao apreciar decisdes monocraticas iguais,
no que se refere a motivacio, obteve conclusdes opostas para cada
uma delas (2019, p. 110/111)8.

A questio central do texto parece ser se a fundamentacio que o
STJ considera valida é a fundamentacio a que aludem a Constituicio e
a dogmatica processual. Mas, o grande aporte do artigo é a forma como
ele captou nuances. Saindo de uma dicotomia entre decisdes afirmando
a insubmissio do ato ao art. 93, IX, da CR, e acordios que reconhecem a
insuficiéncia de fundamentagio com base nesse mandamento constitu-
cional, os autores observaram discursos sobre decisoes que atenderiam
minimamente a exigéncia, ou que enxergaram gradagdes na fundamen-
tacdo, afirmando a validade daquela considerada como concisa/sucinta.

Como serd objeto de tépico préprio, foi por meio dessa lente
de anélise que procura gradientes, dessas possibilidades de construgdes
argumentativas mais conceituais ou mais casuistas, que procurei exami-
nar os acordios do STF de uma forma abrangente. Em vez de concentrar
a analise nas decisdes que ratificam o recebimento da inicial, procurei
compreender se a mudanca no texto do CPP, que criou essa etapa de
contraditorio, esta associada com alguma mudanca na forma de o STF
interpretar o juizo de viabilidade da ac¢do penal.

Mais recentemente, Uinie Caminha e outros (2021) também
examinaram decisdes do Superior Tribunal de Justica a respeito da ad-
missibilidade da dentdncia. Partindo de premissas dogmaticas quanto a
necessidade de fundamentacio no juizo de viabilidade da acdo penal e
expondo a sua dindmica, a autora e os autores se propuseram a responder

8 Por justificativas “interna” e “externa”, os autores invocam o magistério de
Gomes Filho para explicar que, nas minhas palavras, a primeira envolve um
juizo de coeréncia e a segunda, de consisténcia. Quanto a primeira, “consta-
ta-se a justificagcdo em seu primeiro nivel (interno), quando nio ha, entre os
diversos enunciados de uma decisdo, qualquer incompatibilidade. Neste nivel
de justificacio, basta que nio exista uma contradicido dentro do contexto da
propria decisdo”. Ja a segunda, “é construida com base nas premissas eviden-
ciadas pela justificacdo interna. Trata-se de atividade de maior complexidade,
consistente em aduzir razdes validas, persuasivas, convincentes, em favor da
escolha das premissas utilizadas para desenvolvimento do raciocinio decis6-
rio, tendo em vista que a natureza dessas razoes variara de acordo com o tipo
de premissas necessaria a decisdo” (2019, p. 102).
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“de que forma” o STJ “estd se posicionando sobre o assunto”. A pesquisa
entdo selecionou argumentos utilizados com frequéncia pela Corte para
denegar pedidos defensivos e apresentou criticas.

No capitulo metodologico do que chamaram ser uma “pesquisa
quali-quantitativa”, é possivel notar que a procura de acordios se deu no
periodo entre 2008 e 2019, e foram selecionados 204 acérdios de habeas
corpus e recurso em habeas corpus a partir da expressao “juizo de admis-
sibilidade da acusacio”. Extraindo as decisoes que versavam sobre o rito
do juri, a amostra analisada totalizou 107 acordios. A parte quantitativa
foi uma contagem das varidveis binarias espécie processual (RHC ou
HC), referéncia ao art. 93, IX, da CR (sim ou nio) e turma responsavel
(5% ou 6?), além da variavel resultado do julgamento (provido, improvido
ou parcialmente provido). Além disso, a autora e os autores construiram
quatro categorias a partir de expressoes utilizadas nos julgados com
maior frequéncia®.

Inobstante a pergunta de pesquisa tenha sido descritiva (“de que
forma” o STJ julga), a autora e os autores parecem ter concentrado seus
esfor¢os no plano normativo, tratando da validade juridica dos argumen-
tos mais frequentemente usados pelo STJ nos acoérdios que contiveram
a expressdo “juizo de admissibilidade”. Talvez seja por esse motivo que
o artigo se limitou a afirmar uma confirmacio dos achados de Santoro
e outros, “no tocante a insubmissao destas decisOes a necessidade de
fundamentagio, em descompasso com o texto constitucional” (2021, p.
522, nota de rodapé 41).

Entretanto, o confronto entre os resultados dessas duas pesquisas
revela que a Corte, quando provocada a decidir sobre a validade do ato
praticado pela autoridade coatora em habeas corpus, acaba com frequéncia
fazendo o proprio juizo de admissibilidade. Nessa tarefa, o ST] tende a
considerar viaveis as acusagoes.

Como se observa, as pesquisas conduzidas até o momento a
respeito da jurisprudéncia quanto a necessidade de fundamentacgio do

° Foram elas: “i) in dubio pro societate; ii) a decisio de recebimento possui na-
tureza interlocutéria cautelar; iii) o juizo deve ater-se 4 admissibilidade da
imputagio; e, por Gltimo, iv) o argumento da exigéncia da fundamentagio em
concreto” (2021, p. 525).
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juizo de admissibilidade da acusa¢io nio divergem do ponto de vista
dogmatico. Elas apresentam um tom critico.

Com diferencas nas estratégias metodologicas, os estudos sobre
os acorddos dos Tribunais Superiores indicam que o artigo 93, IX, da
Constitui¢cdo da Republica ndo é considerado como caracterizador de
onus argumentativo para os juizes de primeiro grau afirmarem a validade
das acusagOes. Somente para rejeitar um processo ¢ que seria necessaria
maior fundamentacio.

As pesquisas sugerem que, para o STJ, a possibilidade de se esta-
belecer um contraditorio prévio na resposta a acusag¢do nio alterou esse
tipo de resposta institucional. Dai a necessidade de compreender se, e de
que forma, a texto legal e a dogmatica construida em torno dele podem
induzir uma mudanc¢a no comportamento dos magistrados.

3. A CONSTRUGAO DA AMOSTRA E O PERCURSO METODOLOGICO

Apdbs um exame exploratorio da jurisprudéncia e da doutrina a
respeito do juizo de admissibilidade da acdo penal, notei diferencas re-
gulatoérias quanto ao que deve ser feito pelo juiz quando se trata de casos
envolvendo a antiga lei de faléncias®, o rito dos crimes praticados por
funcionarios publicos'!, a lei de toxicos'?, foro prerrogativa de funcio’s,
e as decisoes dos arts. 395 e 399 do CP™. Por isso, entendi importante

10 Decreto-Lei n° 7661, de 21 de junho de 1945. No artigo 109, § 1°, constava
que o juiz, se recebesse a dentincia, enviaria o caso ao juizo criminal em des-
pacho fundamentado. Do pondo de vista de divisdo de tarefas nessa etapa, é
o procedimento mais semelhante possivel ao que se prevé acontecer com o
juiz de garantias.

1 Arts. 513 a 518 do CPP. Nesses casos, ha previsio de resposta do acusado
antes do recebimento da dendncia (art. 514).

2 A Lei n® 11.343/2006 também prevé uma manifestacdo defensiva prévia ao
recebimento da dendncia (art. 55).

13O artigo 4° da Lei n° 8.038/90 também prevé um contraditorio prévio, além
de estabelecer que o recebimento se d4 por 6rgio colegiado.

4 H4 uma intensa discussio a respeito da dinamica do recebimento da denun-
cia. O importante a destacar é a previsio de um exame sobre a viabilidade do
processo apo6s a resposta a acusacio. Especificamente sobre isso, ver Peixoto
Janior, (2019).
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compreender se algum desses fatores induziu uma resposta diferente do
Supremo Tribunal Federal. Nesse sentido, procurei checar se a previsio
de contraditorio prévio, ou do texto expresso de que a decisdo deve ser
fundamentada, produzem alguma diferenca no resultado dos julgamentos?®.

O banco de dados!¢ reflete uma consulta a base de jurisprudéncia
do Supremo Tribunal Federal com os termos “recebimento E denuncia E
fundamentacao”, feita no dia 10 de maio de 2021. Trata-se de 378 acordaos:
o mais antigo ¢ o RHC 47.578, Rel. Min. Thompson Flores, publicado em
28.8.1970 e o mais recente é o RHC 114.971, Rel. Min. Marco Aurélio,
publicado em 5.5.2021%.

Depois de baixar os acdrdios, a primeira classificagio extraiu da
base 108 acordios que nio tratavam do juizo de admissibilidade da ag¢do
penal. Sdo temas como prisdo preventiva, ilicitude de provas, vicios na

5 Diante do cariter aberto das perguntas, resolvi dividir o trabalho em duas
etapas: uma predominantemente qualitativa, em que o exame dos acordios
buscou elaborar hipoteses e compreender com maiores detalhes a composi-
¢do da minha amostra; e uma etapa de predominio quantitativo, em que pro-
curei testar estatisticamente como essas diferentes variaveis estdo associadas
com o universo de decisoes do Tribunal. Este artigo apresenta os resultados
da primeira etapa.

16 O banco de dados criado para essa pesquisa, contendo todas as decisdes
colhidas, estd disponivel em <https://www.openicpsr.org/openicpsr/pro-
ject/166701/version/V1/view>. Ele nio necessariamente reflete todos os
casos em que o STF ja discutiu a necessidade de fundamentagio no juizo de
viabilidade da dentncia. Notei em outra pesquisa a referéncia a “mais de mil
julgados” (Pilati, 2015, p. 16). Tentando compreender como a autora chegou
a esse resultado, e lendo as decisdes do meu banco de dados, imaginei que
ela também se refira a decisdes monocraticas, ou a precedentes antigos nio
constantes no site do STF nem para consulta por processo, e precedentes
que, embora contenham as palavras-chave, ndo foram selecionados na fer-
ramenta de busca do tribunal. Embora acredite ter pesquisado com termos
amplos e lido uma quantidade substancial de decisdes, ndo chequei se as
palavras-chave escolhidas contemplam o universo de vezes em que a corte
se pronunciou sobre o tema.

7O banco de dados nio contemplou as decisdes monocraticas porque o pres-
suposto normativo dessas decisdes é a existéncia de jurisprudéncia da Corte
em determinado sentido, ou seja, os dados seriam necessariamente uma sa-
turagio de um tipo de entendimento. Ainda que do ponto de vista empirico
os Ministros possam decidir de forma monocratica situagdes ndo pacificadas,
essa escolha permitiu que os dados, em menor nimero, fossem observados
com maior proximidade.
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sentenga e excesso de prazo na tramitacio de inquérito policial. Também
foram retirados 51 acordios em que o tema era apenas tangenciado, como
a competéncia para o recebimento em situagdes de crime por prerro-
gativa de funcio, nulidade do processo se o recebimento for anterior a
resposta do acusado, participacdo de desembargador suspeito no juizo
de recebimento feito pelo Tribunal etc.

Examinando as decisdes mais antigas, foi possivel notar que o
Supremo Tribunal Federal diferenciava os crimes comuns dos crimes
falimentares e havia uma Stimula'® no sentido de que a decisdo de re-
cebimento devia ser fundamentada. Sio 44 acérdios em que a Corte se
debrugou sobre o recebimento da dentncia nos crimes falimentares,
o mais antigo é o RHC 47.578, Min. Thompson Flores, DJ 28.8.1970 e
mais o recente deles é o RHC 90.632, Rel. Min. Sepulveda Pertence, DJ
22.6.2007. Como sera mais bem desenvolvido em topico proprio, resolvi
examinar esses casos em separado porque imaginei que haveria neles um
fator regulatério que impactou o entendimento da Corte.

Além disso, boa parte dos resultados (86 acérdios) se referia
a processos origindrios em que as palavras-chave apareceram quando
a Corte estava procedendo ao juizo de viabilidade do processo criminal
e nio julgando como outros magistrados o fizeram. Também durante a
andlise, como sera esclarecido em tépico proprio, resolvi nio desprezar
esses resultados e tentar entender se existia uma diferenca entre o que
os Ministros fazem nos processos origindrios e o que reputam ser pro-
nunciamentos validos de outros magistrados. Isso porque nesse tipo de
caso ¢é feito um juizo de viabilidade em colegiado, para casos especificos
envolvendo autoridades de alto nivel.

Restaram 89 acdrdios, que foram classificados quanto ao re-
sultado do julgamento e categorizados quanto ao argumento de que o
recebimento da dentdncia precisa ou ndo ser fundamentado. Examinei,
também, como se davam as referéncias a doutrina e a jurisprudéncia.
Nas decisdes que considerei tipicas, procurei examinar uma a uma as

8 Enunciado n°564 da Simula do STF: A auséncia de fundamentagdo do despa-
cho de recebimento de dentincia por crime falimentar enseja nulidade processual,
salvo se ja houver sentenga condenatéria.
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referéncias para checar, como se vera a seguir, qual é a base argumentativa
utilizada pelos Ministros.

Tabela 1: Composicdo do banco de dados

Tratados - amostra principal 89
Tratados - crime falimentar 44
Tratados - recebimento origindrio 86
Descartados - tangenciam o tema 51
Descartados- ndo tratam dotema 108
0 20 40 60 80 100 120

Fonte: autoria propria.

Como mencionei acima, a estratégia de pesquisa foi elaborada
para conhecer a dinamica de reproduc¢io de um entendimento. Ela nio
trata, dogmaticamente, da validade juridica das teses dos Ministros, e
sim, quer compreender como os acoérdios mobilizam seus argumentos
ao longo do tempo e quais fatores estio associados com determinadas
formas de interpretar o direito®.

Feitas essas ressalvas, a leitora e o leitor ficam convidados a
examinar um esforco de generalizacio desse corpus, e a consequente
descri¢ido de como o Supremo Tribunal Federal continua validando de-
cisOes vagas, adaptaveis a todo e qualquer processo. Além disso, serdo
apresentadas algumas condi¢cdes em que, agindo assim, a corte substitui
o0 juiz de primeiro grau no juizo sobre a viabilidade da acusacio.

1 Por conta disso, e para deixar a apresentacdo dos resultados mais limpa, as
mengoes aos acordios serdo feitas apenas pela classe e nimero do processo,
sem conter a identificacio do relator ou data de publicacio.

Rev. Bras. de Direito Processual Penal, Porto Alegre, v. 8, n. 1, p. 235-272, jan.-abr. 2022.


https://doi.org/10.22197/rbdpp.v8i1.668

248 | PRADO, Arthur S.

Passo, portanto, aos resultados do exame dos acordios, que se
inicia por uma descricio geral da amostra e depois narra as especifici-
dades dos acordaos proferidos em casos falimentares e em casos de foro
por prerrogativa de funcio. Apresento os julgados que entendi serem
excecoes, e, ao final, trato do corpo de acérdios que entendi exibir de-
terminadas caracteristicas.

4. RESULTADOS DA PESQUISA

A amostra efetivamente tradada e analisada contém 219 decisoes,
divididas entre 44 casos de crimes falimentares, 86 casos de exame de
admissibilidade feitos pelo STF em a¢Oes penais originarias e 89 decisoes
restantes, em que o STF foi provocado a discutir algum aspecto do juizo
de viabilidade da agio penal. Em apenas 3 casos desse ultimo grupo houve
a anulacio do processo com base na caréncia de motivaciao®.

Conquanto o corpus contenha uma variedade de atos relacionados
ao controle de viabilidade da acio penal, os dados indicam que em todos
esses tipos de casos hi tolerancia com decisdes vagas, que se limitam a
afirmar presentes os requisitos legais ou ausentes impeditivos®'.

A resposta institucional nio foi sensivel as diferengas regulato-
rias nos procedimentos nem a previsdo na lei de que o ato deve ser feito
em decisdo fundamentada. Além disso, a oportunidade de a Defesa se
manifestar antes do recebimento da inicial ndo é associada a um 6nus
argumentativo para que o juiz aprecie as teses defensivas ou explique os
motivos ensejadores do recebimento.

20 Em dois outros casos tratando de a¢Ges penais origindrias cujo recebimento
aconteceu previamente a remessa ao STF (questdes de ordem na AP 945 e na
AP 933), o Tribunal apontou a necessidade de fundamentagio, mas a solugio
juridica ndo foi a anulagio, e sim uma nova andlise.

2 Os acordios trataram tanto das decisdes referentes ao artigo 395 do CPP,
quanto das proferidas na fase dos arts. 397 e 399 do mesmo dispositivo, e
ainda, dos recebimentos feitos em a¢des penais originarias por outros tribu-
nais, aqueles feitos nos casos envolvendo toxicos e funciondrios publicos.
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4.1. Os cASOS EXCEPCIONAIS

Ao observar em decisOes mais antigas a ressalva de que “os pre-
cedentes do Supremo Tribunal Federal” s6 “exigem” a fundamentagio nos
casos de crimes falimentares (HC 68.302, AG no Al no RE 158.880)%,
imaginei ser possivel localizar algum indutor de uma resposta institucional
diferente quanto ao recebimento da dendncia.

Nesse tipo de caso, a lei de regéncia (DL 7.661/45) era expressa
no sentido de que o ato seria fundamentado e, especialmente, havia uma
diferenciacdo entre o juiz que avaliava a admissibilidade do processo e
aquele que conduzia a instrucio, tal qual ocorrera caso o STF nio consi-
dere inconstitucional a figura do juiz de garantias.

Além disso, no rito proprio, havia uma manifestacio defensiva
prévia (art. 109), tal como dispde o artigo 516 do CPP para o procedimento
que envolve funciondrios publicos. Mas, especificamente nesse tipo de
casos, havia um outro fator: em marco de 1977 foi publicado o Enunciado
n° 564 da Simula do STF no sentido de que “a auséncia de fundamentagdo
do despacho de recebimento de dentncia por crime falimentar enseja nulidade
processual, salvo se ja houver sentenga condenatdria”.

Por conta desses achados, decidi examinar em separado os acor-
dios envolvendo crimes falimentares e procurar na amostra como o0s
diferentes inputs regulatérios poderiam estar associados com os outputs
decisorios. Afinal, como disse acima, dada a pluralidade de procedimen-
tos, as diferencas no plano normativo poderiam acarretar diferentes
respostas do Tribunal. A principio, algo na antiga Lei de Faléncias teria
induzido a Corte a fazer uma diferenciacgio e a exigir decisdes motivadas
no recebimento da dendncia.

22 (Os 45 acordios que tratam de crimes falimentares correspondem a decisdes
publicadas entre 26.8.1970 (HC 47.578) e 22.6.2007 (RHC 90.632).

23 Na época, o Plenario havia se manifestado sobre a invalidade de “despacho
nio fundamentado” (HC 54.216).
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No entanto, mesmo sob vigéncia de uma Simula, os acérdios con-

tinuaram reputando como validas decisdes vagas?#?®. A hipdtese inicial de

24

Por decisOes vagas, refiro-me aquelas laconicas, que por exemplo, afirmam
constituirem, em tese, crimes, os fatos descritos na dentncia, ou que estio
presentes os requisitos do art. 41 do CPP. Minha referéncia sobre o que é
uma decisio vaga, neste artigo, é o art. 315, § 2° do CPP: “Nio se considera
fundamentada qualquer decisido judicial, seja ela interlocutéria, sentenga ou
acordio, que: I - limitar-se a indicaco, a reproducio ou a parafrase de ato
normativo, sem explicar sua relacdo com a causa ou a questdo decidida; II -
empregar conceitos juridicos indeterminados, sem explicar o motivo con-
creto de sua incidéncia no caso; III - invocar motivos que se prestariam a
justificar qualquer outra decisdo; IV - ndo enfrentar todos os argumentos de-
duzidos no processo capazes de, em tese, infirmar a conclusio adotada pelo
julgador; V - limitar-se a invocar precedente ou enunciado de simula, sem
identificar seus fundamentos determinantes nem demonstrar que o caso sob
julgamento se ajusta aqueles fundamentos; VI - deixar de seguir enuncia-
do de sumula, jurisprudéncia ou precedente invocado pela parte, sem de-
monstrar a existéncia de distingdo no caso em julgamento ou a superagio do
entendimento”.

E importante situar o leitor para os limites das inferéncias possiveis a partir
dos dados. Nio é possivel, a partir deles, descrever como juizes em primeiro
grau decidem, apenas afirmar que determinados tipos de decisio submeti-
dos ao Supremo Tribunal Federal foram reputados como vilidos. O exame
se deu a partir dos acérdios, e nido do inteiro teor de processos, entio s
é possivel compreender o que fora decidido pelo juizo em primeiro grau a
partir da transcri¢do ou mencio a dessas decisdes nos acérdios. F possivel
ver passagens com a reproducido da decisio, em aspas, tal como ocorreu
no RHC 67.033: “verifico, pelo exame destes autos de inquérito judicial,
que a narrativa constante da dentincia ofertada pelo Dr. Curador Fiscal de
Massas Falidas, ajusta-se ao conteudo dos autos, e que os fatos nela des-
critos amoldam-se ao tipo de conduta previsto no art. 188, III, da Lei de
Faléncias. Diante disso, recebo a dentincia (...)”. Também é possivel encon-
trar mengdes como a feita no HC 64.499 “vé-se as fls. 14 que ao receber a
dentncia o Magistrado se reportou o inquérito judicial consignando que
os crimes imputados restaram plenamente evidenciados no procedimento
investigatorio. Trata-se de despacho sucinto (...)”. Ha ainda situa¢des em
que o contexto indica como fora procedido o exame da dentincia, como no
HC 65.368, em que o acérdio cita decisdo do Tribunal de Justica que, por
sua vez, relata que a impetracio afirmava que o recebimento era infundado
porque nio apreciou um pedido defensivo requerido pela defesa, e afirma
que “o juiz de direito nio estava obrigado a apreciar o pedido de realiza-
cio de pericia, podendo indeferi-lo implicitamente, com a determinacio
de abertura de vista dos autos ao Ministério Publico, que deliberou ofertar
denuncia desde logo, em demonstracio inequivoca que um e outro estavam
satisfeitos com os dados existentes nos autos”. Para que a leitora e o leitor
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que algum fator no procedimento Lei de Faléncias estaria associado com
um maior rigor na apreciagio da validade dos atos judiciais foi descartada.

Interpretando a norma, as decisdes afirmam ser “desnecessdrio
repetir o que ja se encontra declarado na dentncia” (HC 63.528). Os pro-
nunciamentos vagos foram considerados como fundamentagio “sinté-
tica”. Quanto ao sentido da Simula, a “auséncia” de fundamentacio foi
interpretada como a “total falta”, e “ndo é o mesmo que fraca, deficiente,
muito pouca, quase nenhuma fundamentagdo. Auséncia de fundamentagdo
¢ igual a fundamentagdo nenhuma. Nada de fundamentagdo” (RHC 59.641,
grifos do original).

Contrariando parecer da Procuradoria-Geral da Republica, o
Supremo entendeu fundamentado, embora mediante “despacho muito
resumido”, um ato que referiu ter sido atribuida a “prdtica dos fatos deli-
tuosos apontados na dentincia de fIs” aos acusados, e complementa: “Recebo
a dentincia” (RHC 60.058)2.

Nio foi possivel, no escopo desse trabalho, compreender se o
fato de ndo haver acordios recentes na base de dados se deve a mudancas
no regime de recuperacoes judiciais, a mudancas na redacdo do artigo
procedimental que nio mais continha a expressio “fundamentada” (art.
185), a mudancas quanto a autoridade responsavel por esse ato ou, mes-
mo, a limita¢oes das palavras-chave.

Porém, esses achados indicam como a divisao de tarefas entre
juizes, a mencio expressa quanto a necessidade de fundamentacgio, a
previsio de oferecimento de uma resposta defensiva prévia e a edicio de
uma Stmula ndo estdo associadas com a invalidade de decises vagas no
rito da lei de faléncias. Esses fatores apenas serviram como argumento
para que a Corte justificasse a validade de decisdes infundadas em casos
que tramitaram no rito ordinario.

possam se aprofundar na descri¢io dos possiveis matizes do juizo de admis-
sibilidade feito em primeiro grau, o banco de dados com as decisdes esta
disponivel em <https://www.openicpsr.org/openicpsr/project/166701/
version/V1/view>.

26 No mesmo sentido, entre outros HC 79.106, RHC 60.030. Em sentido contra-
rio RE115.000 (interposto pelo Ministério Publico contra decisio que invali-
dou recebimento da inicial).
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4.1.1. O SupreMo TRIBUNAL FEDERAL SABE IDENTIFICAR O QUE NAO E
FUNDAMENTADO E OS PROBLEMAS DA VAGUEZA.

Foi possivel localizar, entre todas as decisdes analisadas, trés que
anulam processos afirmando a necessidade de fundamentac¢io no recebi-
mento da inicial (HC 75.846, HC 76.256 e RE 456.673). Em comum, as
trés decisoes se referem a juizos de admissibilidade feitos por Tribunais
em situacoes envolvendo autoridades com foro por prerrogativa de funcio,
e ndo pelo juizo de primeiro grau.

Os acérdaos proferidos nos HCs 75.846 e 76.256 nio sio exce-
coes so pelo resultado do julgamento, embora os argumentos dos votos
condutores continuem sendo reproduzidos atualmente. Eles mencionam
como ¢ possivel distinguir uma decisdo valida e localizam quais as con-
sequéncias de manter um processo iniciado por um recebimento vago.

Diz o primeiro que isso deve ocorrer mesmo nos casos em que
o recebimento da dentncia se da pelo juizo singular. Examinando uma
decisdo que mencionava apenas a presenca de “todos os requisitos formais
mencionados no art. 41 do CPP”, o ac6érdao afirma ser “tdo elevados os
niveis de abstragdo e generalidade desta decisdo, que ela pode ser utilizada,
por cdépia impressa ou xerogrdfica, para o recebimento de toda e qualquer
denuncia apresentada ao Poder Judicidrio, em qualquer nivel de jurisdigdo,
sem a minima restri¢do”.

No HC 76.256, que ressalva ser especifico quanto as acdes penais
origindrias, pois nos casos comuns “ndo hd contraditério”, o voto condutor
menciona jurisprudéncia no sentido de dispensar fundamentacio, ressal-
tando a necessidade de indagar tal entendimento a partir do art. 93, IX,
da CR. O voto ressalva que “a melhor prova da auséncia de motivagao de
um julgado é que a frase enunciada, a pretexto de fundamentd-lo, sirva, por
sua vaguiddo, para a decisdo de qualquer outro caso”. Por fim, menciona
como consequéncias da auséncia de motivagio que o Tribunal passa a
atuar mediante supressio de instincia e com uma cogni¢ido diminuida
sobre as teses defensivas, eis que se trata de habeas corpus?.

O terceiro caso se refere a um recurso extraordinario interposto
contra decisio que, de forma lacdnica, deu provimento a um recurso em

27 Esses dois aspectos serdo desenvolvidos adiante.
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sentido estrito que, por sua vez, anulara a rejeicio de uma dentncia. O
recurso nio foi conhecido, mas fora concedido habeas corpus de oficio
para que a Corte a quo avaliasse todos os requisitos de viabilidade da
acdo, e ndo apenas afirmasse um ponto no qual entendeu que a rejeiciao
nao se sustentava.

Essa particularidade de os resultados outliers terem em comum
o fato de serem proferidos contra decisoes de Tribunais me fez voltar a
dados que haviam sido desprezados em um primeiro momento. Sao 86
acérdios em que os Ministros discutem a viabilidade dos processos no
ambito de recebimento da dentncia em casos de ac¢do penal originaria.
Esses acordios foram selecionados para a base de dados por conterem
as palavras-chave “recebimento E dentncia E fundamentac¢io”, mas nio
abordam especificamente a necessidade ou nao de fundamentacio.

Nio se trata, portanto, nem do universo de decisdes em que o
Supremo Tribunal Federal avaliou a viabilidade de a¢des penais originarias,
e nem de uma amostra completamente aleatéria extraida desse universo.
Entretanto, ndo reputei ter havido um viés de selecdo na circunstincia
de os acordios conterem essas trés palavras. Por isso, resolvi checar o
resultado desses julgamentos.

A amostra apresentou 37 recebimentos da dentncia (43,02%),
38 rejeicdes (44,18%) e 11 rejei¢cdes parciais (12,78%). Por falta de
dados, nio foi possivel comparar se existe uma diferenca significativa
entre a média de rejei¢do nos casos originarios e a média quando o
exame de viabilidade ¢é feito por juizes de primeiro grau. Além disso,
do ponto de vista normativo, essa diferenca nio é necessariamente boa
ou ruim, ela dependeria de exames adicionais para se compreender se
o exame de viabilidade dos casos é mais ou menos condizente com o
modelo processual.
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Tabela 2: Resultado do julgamento de agGes penais originarias

®recebimento Mrejeicdo  Mrejeigdo parcial

Fonte: autoria propria.

Entretanto, comparando o tamanho dos acérdios, a complexidade
das discussoes e os recebimentos vagos, certamente é possivel afirmar a
partir desses dados que, em casos de aces penais originarias, as decisdes
fornecem muito mais informagoes sobre como os juizes exerceram a
tarefa de controle de admissibilidade. Esses dados sugerem que, quando
o0 juizo de viabilidade ¢ feito diretamente no caso, e nio por meio de
habeas corpus, hd uma triagem de processos inviaveis, um filtro de acu-
sacOes excessivas e, mais importante, hi publicidade sobre os motivos
dos recebimentos e das rejeigoes.

Mas, nio foi possivel compreender os motivos desse tratamento
diferenciados aos “acusados VIPs” (Lopes Jr. e Rosa, 2014), ou seja, se
essa exigéncia decorre do rito previsto pela da Lei n° 8.038/90, do fato
de os Ministros considerarem mais importantes os casos envolvendo
prerrogativa de funcio, da circunstancia de essa discussdo ndo estar sen-
do feita no ambito de habeas corpus, ou ainda, da nog¢io de haver menos
possibilidade de controle recursal no dmbito originario.

Além disso, é preciso ressaltar que a variavel “foro por prerrogativa
de funcio” ndo necessariamente induz a uma exigéncia de motivacao tal
qual a feita diretamente pela Corte. Nao é possivel notar o teor de todos
os recebimentos, mas, lendo o relatério do RHC 122.806, é possivel
extrair que o STF considerou valida situacdo em que o Tribunal a quo
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ressalva a possibilidade de “criticas” ao ato realizado, pois teriam restado
“implicitamente rejeitadas as teses defensivas preliminarmente levantadas”.

Serd que o Supremo Tribunal Federal esqueceu dos argumentos
suscitados nos casos outliers, ou ele simplesmente os ignora? Os dados
sugerem a segunda hipdtese.

Foi possivel constatar pronunciamentos do Ministro Marco Au-
rélio, como Unico voto vencido, no sentido de que “a ndo exposi¢do de
fundamentagdo em juizo positivo de dentincia implica afronta ao artigo 93,
inciso IX, da Constitui¢do Federal”*. Pondera o Ministro que se no Ambito
civil é considerado vicio de motivacio a “sentenga na qual sdo evocados
motivos que se prestariam a justificar qualquer decisdo ou se deixa de enfrentar
todos os argumentos deduzidos no processo capazes de, em tese, infirmar
a conclusdo adotada pelo julgador, o que dizer na seara processual penal, a
revelar direitos indisponiveis?” (AG no ARE 749.864). No entanto, nio se
vé decisOes em que ele anula algum recebimento da inicial?.

Nos votos recentes que relatou sobre essa tese, Marco Aurélio
considerou que “a referéncia, no ato de recebimento da dentncia, ao
atendimento ao figurino instrumental, implica fundamentagdo razogvel”
para afirmar a corre¢do de ato em que o juiz “firmou preenchidos os
requisitos do artigo 41 do Cédigo de Processo Penal, bem assim afastou a
incidéncia do artigo 395 do diploma legal”, e fez “constar ndo haverem sido
articulados, na defesa prévia, argumentos a inviabilizarem o recebimento
da dentncia” (HC 144.268 e, em sentido semelhante HC 11.971, HC
159.510, HC 187.980).

Essas diferencas entre o controle de viabilidade dos processos
feito em debate colegiado, a partir da dentncia, e a validade do controle
feito pelo juizo em primeiro grau, sugerem que a corte tem ciéncia do que
significa o inicio de uma ac¢io penal contra alguém e tem conhecimento
de que uma decisdo replicavel a qualquer caso nido se considera funda-
mentada. Mas, parece haver subjacente a esse debate uma regra de que o
juiz ndo deva se pronunciar nessa fase quando julga sozinho.

28 No mesmo sentido (HC 101.971).

2 Em uma decisio (AgRg no RE 1.194.050) o Ministro vota vencido para dar
provimento a um recurso extraordinario dada a auséncia de motivag¢io do
recebimento da inicial.
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4.2. HIPOTESES SOBRE A DINAMICA DA JURISPRUDENCIA DO STF.

A principal indagacio dessa pesquisa era compreender como
um entendimento anterior a Constitui¢do de 1988 a respeito da natureza
juridica do recebimento da dentincia se tornou hegemonico (nio seria
fruto de novos debates entre os Ministros). Ele nio s6 se manteve a
despeito das criticas doutrinarias, como foi alargado para situacdes nido
discutidas na época, como os controles de viabilidade realizados no rito
da lei de toxicos e na apreciagio da resposta a acusagio.

Havia uma ideia inicial de classificar os acordaos de acordo com a
natureza juridica que mencionavam ter o controle de viabilidade naqueles
atos diferentes. Afinal, nos votos é possivel notar mencoes a despacho,
decisio, decisdo interlocutdria simples, bom como a ato desprovido de
carater decisorio. A hipdtese era entender se o argumento do carater
decisorio era mobilizado com frequéncia.

Além disso, também se fez necessaria uma prévia classificagcio
dos acérdios quanto ao pronunciamento a respeito da necessidade de
fundamentar. Ela se deu inicialmente a partir das categorias formuladas
por Santoro e outros (2019). Os acérdios atuais refletem o predominio
da categoria da fundamentac¢ao sucinta ou concisa, para qualificar tanto
decisdes que apreciam as teses defensivas de forma abreviada, como
decisOes vagas que afirmam a viabilidade do processo.

Tabela 3: Tipo de resposta sobre a necessidade de fundamentagéo

Precisa fundamentar -
N&o discorrem sobre essa necessidade, apenas analisam o
caso concreto _
Né&o é preciso fundamentar _
Basta a fundamentac&osucinta _

o
7]
[
o
[
w
N
o
N
w
w
o
w
v

40 45

Fonte: autoria propria.
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No entanto, notei que em algumas situagdes foi dificil enquadrar
0 caso em uma categoria ou outra, tal como fizeram os autores, pois os
acordios somavam ressalvas, tanto sobre a necessidade de motivagio,
quanto sobre o cumprimento ou nio daquele dever no caso concreto. Foi
frequente notar decisdes apontando nio ser necessario fundamentar a
decisdo, embora conveniente e oportuno. Mesmo assim, considerou-se
que aquela estava fundamentada, de forma sucinta (HC 70.763).

Além disso, nio foi possivel encontrar um critério objetivo quanto
ao que consiste em uma fundamentacio vialida. As hipéteses de funda-
mentacio qualificada (isto é, seguida de algum adjetivo como sucinta,
concisa etc.) variavam entre decisdes. Essas expressoes se referem tanto a
uma decisdo em que o juiz simplesmente afirmou que “nio esta presente
nenhuma hipétese de absolvi¢do sumaria” (HC 111.127) quanto em um
caso que a juiza explicou o que entende serem os requisitos do art. 41 do
CPP, porque eles estavam presentes no caso, o que considera justa causa
e porque ela estaria presente no caso. Além disso, se pronunciou sobre
o tamanho da denuncia, sobre as diligéncias feitas e as requeridas pela
defesa (Ag no HC 190.673).

Por tais motivos, um novo esforco de generalizacdo se deu no
sentido de compreender como a Corte estava se relacionando com os
juizes de primeiro grau quando decidiam, porque nio consegui localizar
na amostra: i) no que consistem as barreiras entre o fundamentado,
o nao fundamentado e o fundamentado de forma concisa, sucinta ou
suficiente e nem ii) um pronunciamento harmonico sobre a natureza
juridica do ato.

Dai foi possivel voltar a atengido para o argumento reproduzido
nos acordios no sentido de nio anular decisdes vagas, mas afirmar que
a fundamentacio é “conveniente”, é “desejavel” (HC 93.056). Como se
vé, o Supremo Tribunal Federal parece nio estar julgando a validade ou
invalidade dos atos praticados por juizes de primeiro grau, mas os aconse-
lhando sobre como agir. A tolerincia dos acordios quanto a vagueza dos
pronunciamentos judiciais, junto com a observagio sobre o que seriam
boas praticas, se da por meio de categorias intermedidrias em que nio
se faz necessario decidir de forma dicotdmica nem o que é, nem o que
deve ser fundamentado.
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4.2.1. A CADA CITACAO, UMA INTERPRETACAO

Ap0s classificar os acordios de acordo com a doutrina e os pre-
cedentes citados, foi possivel notar que os acordios fazem referéncias a
jurisprudéncia do STF sem se atentar para a especificidade dos julgados
quanto as diferencas regulatorias do juizo de admissibilidade.

Com base em um exame retrospectivo das referéncias feitas a
partir do AgRg no HC 138.413, é possivel notar essa dindmica. Observan-
do as referéncias a julgados, localiza-se o nexo entre uma nio debatida
jurisprudéncia sobre a ratifica¢io do recebimento da dentincia (art. 399
do CPP) e a citag¢do de antigos acordios do TACRIM-SP sobre a aplicacio
do art. 93, IX, da CR no recebimento da inicial (art. 395 do CPP).

No caso, os impetrantes questionavam a validade de uma deci-
sdo vaga, proferida no exame da resposta a acusagido. Na ementa, consta
que “a decisdo judicial que rejeita a absolvigdo sumdria, com fundamento
na regularidade da dentincia e na falta de comprovagao das hipoteses do
art. 397 do CPP, ndo viola o art. 93, IX, da CF/88”. No entanto, no voto
condutor, nio ha uma discussdo dos ministros sobre a natureza juridica
dessa decisdo que ratifica o recebimento e a aplicacdo a ela do dispositivo
constitucional.

Para sustentar essa tese, o acordio se vale da mencio a decisdes
proferidas no caso pelo Tribunal de Justi¢a e pelo Superior Tribunal de
Justica no sentido da desnecessidade de motivacgio do ato e afirma que
essa posicdo “esta em conformidade com a jurisprudéncia do STF”, refe-
rindo-se “por amostragem, ao HC 101.971 (...)”. Além disso, o voto cita
um trecho de ac6rdio que, por sua vez, se referia ao decidido na questio
de ordem no AI 791.292, no sentido de que “a decisdo judicial tem de ser
fundamentada (art. 93, IX), ainda que sucintamente, sendo prescindivel que
a mesma se funde na tese suscitada pela parte”.

Todavia, lendo a questio de ordem referida, nota-se que ela nio
tratava da rejei¢do da resposta a acusagdo ou do recebimento da dentincia,
e sim de uma discussio sobre o alcance do artigo 93, IX, da Constituicio,
nas decisOes proferidas pelo TST. Mais que isso. Nela, o STF nio decidiu
ser “prescindivel” que a decisdo se funde “na tese suscitada pela parte”. A
corte afirmou que “o art. 93, IX, da Constitui¢do Federal exige que o acérddo
ou decisdo sejam fundamentados, ainda que sucintamente, sem determinar,
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contudo, 0 exame pormenorizado de cada uma das alegacbes ou provas, nem
que sejam corretos os fundamentos da decisdo” (destaquei).

Lendo, dessa vez, o HC 101.971, referido “por amostragem”,
nota-se que ele também nio tratou da resposta a acusacio, e sim da ne-
cessidade de recebimento fundamentado da dentincia em um caso da lei
de toxicos. Nele, a ementa e o voto condutor limitaram-se a reproduzir
o teor do HC 93.056, considerado como “precedente especifico (...) em
caso andlogo™.

Caminhando agora para o teor do HC 93.056, nota-se que o0s
Ministros nio discutiram em nenhum momento se o recebimento da
dentncia na lei de toxicos demanda uma resposta diferente do juiz do
que o recebimento nos demais casos.

Esse acordio, muito referido por outras decisdes (e mencionado
no trabalho de Pilati como um dos precedentes que resume a discussio
na corte), reproduz uma outra decisdo, proferida no HC 70.763. Nela, o
STF afirma que o recebimento seria um ato sem poder decisorio, e por
isso, ndo aplicavel a ela 0 mandamento constitucional.3'.

Como disse, ndo é objeto desse artigo avaliar a validade juridica
dos argumentos. No entanto, importa destacar que a tese do ato que nio
¢ decisdo para fins constitucionais aparenta ter sido fixada neste pre-
cedente. A decisdo € longa e cita diversas referéncias. Especificamente
quanto a constitucionalidade, no entanto, o argumento do acérdio esta
embasado na reproducio de dois trechos de acérdios do TACRIM/SP
no sentido de que o recebimento da dendncia “ndo é ato judicial que pode
ser equiparado a sentenga, ndo se constituindo em ‘decisdo’ ou julgamento’,
e “ndo é ato decisorio a que alude o art. 93, IX, da CF”. Desde entio, essas
consideragdes vém sendo reproduzidas como a inteligéncia do Supremo

30 Nesse caso, houve um voto divergente do Min. Marco Aurélio afirmando
necessaria a fundamentagio, dado o contraditério prévio, mas, ante a cons-
tatacdo de que o juizo afirmou presentes os requisitos legais, considerou a
decisdo fundamentada.

31 A tese da necessidade de fundamentacio acabou sendo lateral para o ac6rdio,
publicado em 23.9.1994. Ressalvando a excepcionalidade para a concessio
do writ, o acordio enfrenta a viabilidade da a¢io e, ao longo de 23 paginas,
examina a falta de justa causa e concedeu o habeas corpus por reconhecer a
inépcia da denuncia.
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Tribunal Federal. O mais importante debate da aplicacio do mandamento
constitucional aparenta se resumir a essas citacoes.

A dindmica é essa: por meio de analogias ao teor tacito de julga-
dos, o Tribunal foi estendendo até os dias de hoje o que se considera a
jurisprudéncia predominante da Corte. Consideragoes feitas pelo Tribunal
nos anos 1940-1960 e autores daquela época ainda ecoam mediante uma
atualizacdo de seus argumentos. Sutilmente, algo que se disse logo apds o
Decreto-Lein® 3.689, de 1941 ser promulgado vale como demonstracio
da tese de que a decisio dos art. 397 e 399 do CPP (criada em 2008) nio
precisa ser fundamentada.

Importa destacar que, no dmbito do HC 95.354, o Tribunal se
pronunciou em caso que unicamente discutia a necessidade de funda-
mentacio do recebimento da inicial no rito da lei de toxicos (11.343/06).
Nessa oportunidade, o voto condutor expoe os motivos pelos quais “os
acusados aos quais se imputem delitos” previstos nessa lei “ndo possuem o
direito subjetivo a verem a dentincia que lhes atribui tais praticas recebida
mediante decisdo que obedeca maior rigor de fundamentagdo que as demais
decisdes que instaurem agdes penais”. A logica seria de que

“a compreensdo que possui esta Corte acerca da desnecessidade
de fundamentacio da decisdo de instauracio de feito criminal
verbera em todo o sistema processual penal, ndo se admitindo
diferenciag¢des oriundas dessa lei especifica. Nem poderia ser
diferente, pois, ao fazé-lo, a lei infraconstitucional criaria uma
condi¢do de processamento diferenciada, que acarretaria redugdo
ou ampliacdo dos requisitos minimos para instauragio de um feito
criminal, modificando, nesse particular, o perfil constitucional
dos direitos fundamentais de natureza processual” (HC 95.354).

Como se vé, o Tribunal nio entende que a lei possa modificar a
interpretacio do STF. Ao conceder a acusados o direito de terem decisoes
mais bem fundamentadas, haveria uma violacio dos “direitos fundamen-
tais de natureza processual” de alguém. A interpretacdo, portanto, nio
¢é no sentido de reconhecer a necessidade de motivacio a partir da nova
lei, e estender essa garantia a todas as pessoas. Ela recusa a alteracio
legislativa, dizendo haver violacio do direito fundamental das pessoas
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que tem decis6es mal fundamentadas se outras pessoas puderem saber
por qual motivo sio acusadas.

4.2.2. A FORMA DE REPRODUCAO DOS TEXTOS DOUTRINARIOS

A manutenc¢io do entendimento vigente também se da pela
reproducio de citagdes doutrinarias que nio sustentam o argumento
do acordio, incluindo ai autores que lhe sdo expressamente contrarios.

O acdrdio com mais referéncias doutrinarias é o AgRg no HC
170.463 em que os impetrantes, entre outros pedidos, requereram anulagio
do recebimento da dentincia por auséncia de apreciacio da tese de falta
de justa causa. Sdo citados 11 trabalhos dogmaticos que dariam apoio aos
argumentos sobre a ndo exigéncia de fundamentacio.

Dois deles (Feitoza, 2009 e Demercian, 2009) representariam
o magistério da doutrina no sentido de afastar a exigéncia “de que seja
fundamentado o ato de recebimento da dentincia”. Lendo as passagens,
todavia, nota-se que o “magistério” aparentemente se refere a opinides
ou descricoes dos autores, pois nio se consegue distinguir ao certo se
referem-se ao entendimento atual ou a dogmatica juridica®.

Trés dos textos sdo citados como “o magistério doutrindrio” de
que “o ato de recebimento da dentincia ndo veicula manifestagdo decisoria” e
seria “simples despacho de cardter ordinatdrio ou de natureza simplesmente
interlocutéria”, “de tal modo que sobre ele ndo incide a prescrigdo constante
do art. 93, IX, da Carta Politica”.

32 Em um livro intitulado “Direito Processual Penal, Teoria, Critica e Praxis”,
Feitoza se resume a afirmacio de que “como regra, o juiz ndo precisa funda-
mentar a decis@o de recebimento da dentincia ou queixa, pois se trata de mera
decisdo interlocutoria simples”, de modo que nio é possivel afirmar se essa é a
teoria, a praxis ou a critica do autor. Demercian (2014) também afirma algo
semelhante a uma opinido no sentido de que “o despacho de recebimento da
dentincia, em regra, ndo é fundamentado. A sua motivagdo é implicita, ou seja,
pressupde-se que estdo atendidos os requisitos formais estabelecidos no art. 41 do
CPP, além de estarem presentes as condi¢des da agdo” e cita a posi¢io do STF
nesse sentido. Todavia, no que tange a decisdo que ratifica a dentuncia, objeto
do HC, o autor ressalva que “ndo teria sentido permitir ao acusado expor as suas
razoes para o ndo recebimento da dentincia e o magistrado simplesmente decidir
de forma sucinta, sem qualquer justificagdo, pelo seu recebimento.” (p. 134-135).
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Porém, esses trés livros (Espinola Filho, 1965, Cimara Leal,
1942, e Floréncio de Abreu, 1945) foram editados antes da Constituicdo
de 1988, e 0 ac6rdio nio explicita como ¢é possivel chegar a essa infe-
réncia. Esses autores, inclusive, divergem sobre o que caracteriza uma
decisido interlocutdria simples, e o primeiro afirma que as decisdes sobre
adecretacio de prisio e aplicacdo de medida de seguranga possuem essa
mesma natureza juridica3:.

O voto também cita “afirmacdo de Frederico Marques (...) no sentido
de que o despacho que recebe a dentincia assume ‘contetido precipuamente
ordinatorio’”, embora a propria citacio localize essa frase em uma ressalva.
Nela, o autor afirma que “apesar” desse conteudo, haveria implicito um
juizo de admissibilidade. O acordio silencia quanto ao argumento do
autor sobre esse aspecto.

H4 ainda a citacdo de quatro obras (Gomes Filho, Badaré e To-
ron, 2018; Pacelli, 2017; Lima, 2017; Lima, 2014) que representariam
o “benepldcito de expressivo magistério doutrindrio” a tese de que, na
linha da jurisprudéncia do STF, “tem reputado plenamente motivado o
ato decisdrio que examina, ainda que de forma sucinta, as teses defensivas
arguidas na resposta a acusag@o”. Ocorre que essas passagens sio, todas,
contrarias ao entendimento atual do Supremo Tribunal Federal®*. Nao é

3 A citacdo de Floréncio de Abreu se refere a uma passagem em que o autor cita
Camara Leal (1942, p. 19). Nela, nio se é referido expressamente quanto ao
recebimento da dentincia, e sim que “as decisdes interlocutdrias simples (...)
sdo meramente ordinatdrias do processo, ndo se anulardo por incompetén-
cia do juiz que as proferiu” e que “no processo penal devem ser tidas como
decisoes, sujeitas a anulagdo por incompeténcia do juiz, a de prontncia ou
impronuncia, nos processos da competéncia do juri, e a sentencga absolutéria
ou condenatdria, bem como as decisdes que impdem a prisdo preventiva e as
medidas de seguranca”. Espinola Filho por sua vez, afirma que “o juiz, exa-
minando se estdo satisfeitos os requisitos legais, determina a movimentacio
inicial do processo, sem qualquer deliberacdo sobre o mérito” e que o rece-
bimento da dentincia é uma decisdo interlocutéria simples, assim como “as
decisbes sobre a prisio preventiva, a concessio de fianga, a busca, o sequestro
(...) a aplicagio provisoria de interdi¢cdes de direitos ou de medidas de segu-
ranga” (1945, p. 144).

3¢ Pacelli (2014) sustenta que “sempre houve e sempre havera discussdes acer-
ca da natureza do ato de recebimento da denuncia: cuida-se, ou nio, de ato
decisorio? Basta ver a jurisprudéncia da Suprema Corte nas agoes penais ori-
gindrias, isto é, aquelas promovidas diretamente naquele Tribunal, por forca
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possivel compreender o que o acérdio considera ser um “benepldcito”.
Todos os autores afirmam que nesse momento o juiz nio deve realizar
uma cognigdo definitiva ou pronunciar-se longamente. Mas, nenhum
deles se pronuncia afirmando a validade de decisdes que nio apreciam
as teses defensivas, nem as que se limitam a afirmar presentes os requi-
sitos legais. Trocando em miudos, todos entendem que o juiz deve ser
sucinto, mas todos discordam da validade da fundamentacgao sucinta, tal
como definida pelo STF.

Da mesma maneira, no Ag no RE 929.795, o Tribunal manteve
decisio vaga, sustentando que, no caso de recebimento da dentincia, “o
juizo é de mera delibagdo e tem por finalidade evitar uma agdo penal des-
cabida”. Para defender esse ponto de vista, o acérdio cita trecho de um
artigo em que o autor (Cruz, 2008) sustenta ter havido uma mudanga
radical a partir da Lei 11.373/2008: “o que era, portanto, carestia, agora é
abundincia” (p. 204). O mesmo trecho, citado na decisio, aponta como o
intuito de aumentar a protecdo a acusag¢des infundadas e “até temerdrias,
que, se ndo constituirem a regra, podem ocorrer como fruto do agodamento,

de prerrogativa de func¢do do acusado, para se concluir que o recebimento da
peca acusatoria tem contetido decisério”. Lima (2017) afirma que o juiz “deve
ao menos aludir as teses eventualmente apresentadas na resposta a acusacio,
notadamente para fins de enfrentar questdes processuais relevantes e urgen-
tes. Por isso, na hipotese de o magistrado se limitar a afirmar que as teses
apresentadas na resposta a acusacio sio ‘defesa de mérito’, designando, na
sequéncia, audiéncia de instrucio e julgamento, admite-se o reconhecimento
de eventual nulidade relativa” (2017, p.1.322). Lima (2014) afirma que com
a reforma de 2008 a previsdo de resposta a dentincia, talvez “acabe a pratica
maléfica do juiz ‘delegar a um funcionario do cartério ou a um secretario, o
recebimento ‘genérico’ de iniciais penais. O autor ainda afirma que “o juiz
deverd, nem que seja de uma forma nio exauriente (evitando, assim, aden-
trar demasiadamente no mérito) exarar uma fundamentacio, enfrentando os
argumentos expostos pela defesa, pois, nesta hipotese, ji temos um contradi-
torio prévio estabelecido, merecendo um pronunciamento judicial acerca da
manutencio do recebimento” (2014, p. 853-855). Gomes Filho, Badar6 e To-
ron (2018), por sua vez, afirmam que “também no caso de rejei¢io da absol-
vicdo sumadria serd necessario fundamentar a decisio, expondo as respectivas
razdes de fato e de direito pelas quais a tese defensiva ndo deve ser acolhida.
No entanto, nesse caso, a fundamentacgio pode e deve ser mais sucinta, até
mesmo para evitar prejulgamento, limitando-se a afastar os argumentos le-
vantados pela defesa, em cognig¢do superficial” (p.744)
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erronea interpretagdo dos fatos apurados na investigagdo preliminar, ou quicd,
de distorcida concepgdo dos fins do processo penal” (idem).

Como se nota, o Supremo Tribunal Federal ressignifica a aparente
divergéncia entre doutrina e seus julgados se valendo de criticas, mais
ou menos diretas, a sua forma de julgar, como apoio para suas teses. Os
acordios nio estabelecem um didlogo nem com seus predecessores, nem
com os autores dogmaticos. A notoriedade dos juristas funciona como
uma espécie de alegoria, sugerindo apoio a argumentos nio enfrentados
nem criticados nas citacdes.

4.2.3. As CONSEQUENCIAS DESSE ENTENDIMENTO

Retomando os achados de Uinie Caminha e outros (2021), a
amostra indica como o exame sobre a viabilidade da denuncia é feito
diversas vezes. Os juizes de primeiro grau sio, nessa dinamica, os magis-
trados que menos falam a respeito de como chegaram as suas conclusdes,
muito embora sejam os que tenham mais condi¢des de analisar os autos.
As decisodes indicam que Tribunais sdo tolerantes com a auséncia de
motivacio do juiz, mas ndo deixam de analisar a viabilidade da acusacgio.

A estrutura dos votos consiste em uma transcricio do que fora
decidido pelo STJ, pelos tribunais de origem e pelo juiz, e, dessa forma,
0 aco6rdio acaba agregando afirmagdes que ja se situam, no minimo, no
plano dos trés outros recebimentos.

Isso significa que, em circunstancias ordindrias, é possivel obser-
var um mesmo caso com 4 ou mais juizos autdbnomos sobre a dentincia.
Sao situagdes em que o magistrado decide mediante uma expressao la-
coOnica e a defesa impetra habeas corpus aos Tribunais de segundo grau,
discutindo a necessidade de fundamentacdo e a falta de viabilidade da
inicial. Dai sucede outro habeas corpus, ou recurso em habeas corpus, no
qual o STJ atua da mesma forma: ndo exige do Tribunal que aprecie o caso
a partir da validade da decisio, nem que examine todos os argumentos
defensivos, mas os Ministros também se pronunciam sobre a dentncia.
Dai segue uma nova impetracdo ao STF, em que a pratica se reproduz.

Como resultado, em um mesmo acordio é possivel observar di-
ferentes juizos sobre a viabilidade, mas essa pluralidade nio significa que
a Defesa tenha muitas oportunidades de discutir e rediscutir o tema. Isso
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porque as teses sio restringidas quanto ao ambito de cognicio e quanto
a demonstracio de que uma omissido gera algo (no caso, um prejuizo
concreto). Além disso, se um Tribunal nio se pronunciar sobre uma tese,
isso ndo é normalmente reconhecido como um problema.

Nio foi possivel checar as premissas factuais das impetragoes.
No entanto, comparando o relatorio e o voto do RHC 138.752, nota-se
situagcdo em que o ato de ratificacdo do recebimento da denuncia afirma
que “ndo foram arguidas preliminares” e que nio estavam presentes 0s
requisitos autorizadores da absolvi¢do sumadria. No entanto, a defesa
afirma que a decisio nio s6 omite as teses de atipicidade e falta de justa
causa, como afirma que elas sequer foram abordadas pelo Judiciario.
Essa circunstancia de a Defesa ter chegado ao STF pedindo que suas
teses fossem apreciadas foi ignorada. O STF ndo acolhe ou rejeita esse
argumento, afirma a validade da decisio e a impossibilidade de examinar
o pleito, ante a superveniéncia de sentenca condenatoria.

Na pratica, os Tribunais avaliam e reavaliam a viabilidade do
processo entendendo que a procedéncia das teses defensivas é muito
excepcional: as decisdes mencionam a excepcionalidade do conhecimento
e da concessio de habeas corpus, a excepcionalidade do reconhecimento
da inépcia da denudncia e da falta de justa causa, a limitacdo cognitiva
feita no dmbito de habeas corpus ou de recurso extraordinario, a neces-
sidade de provar a existéncia de prejuizo e a convalidag¢do dos vicios se
houver sentenca®.

O julgamento do Ag no HC 162.295 é um ilustrativo dessa forma
de julgar. Nele, o voto condutor ressalta que a “primeira circunstancia tra-
zida pela defesa” era “a auséncia da fundamentagdo na decisdo que recebeu
a dentincia”. O relator salienta “Eu a tenho, inclusive, aqui, a minha frente,
é uma decisdo manuscrita, e ndo ha duvida de que ela é monossildbica”. No
entanto, rejeita a tese, por conta da “orientagdo pacifica” do STF.

% 0O fato de a Corte funcionar em colegiado, que poderia assegurar mais ho-
mogeneidade e coeréncia nas decisoes, é mitigado no julgamento dos habeas
corpus, ao notar-se que os acordios mais recentes foram proferidos em agra-
vos internos. Como os Ministros tém decidido mais por meio de decisdes
monocriaticas, nio é sequer possivel a defesa sustentar as razdes oralmente
na sessao de julgamento, e, assim chamar a atencio para os argumentos que
ficaram de fora de mais um dos exames quanto a viabilidade da dentncia.
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O que poderia ser uma divergéncia, vira uma recomendacio.
Dizendo que “é preciso evoluir daquele recebimento da dentincia de forma
extremamente parcimoniosa”® e, que os Ministros precisam “realmente
exigir uma fundamentag¢do maior nesse ato importante, que é o do recebi-
mento da dentncia, tal como nés fazemos aqui nesta Suprema Corte e nas
Cortes Superiores” e de dizer que “é preciso uma andlise para o recebimento
da dentuincia”, o voto convergente desconsidera a tese por conta do caso.

O fato de o réu ter ficado foragido e ter trocado de advogados para
dilatar algum prazo processual foram os motivos pelos quais se relevou
o debate a respeito da tese.

Esse conjunto de circunstancias (o fator contextual decorrente
da apreciagio direta da dentincia pelos desembargadores e ministros, so-
mado ao fator excepcional decorrente de juizos sobre o que caracteriza a
situacao de flagrante ilegalidade e a possibilidade de as cortes escolherem
os argumentos que querem rebater) potencialmente transforma o exame
sobre a viabilidade de um processo em uma situacgio casuista. Os dados
sugerem que os juizes podem escolher quais casos e quais teses querem
apreciar no ambito de habeas corpus.

5. CONCLUSOES

Este artigo investiga como o Supremo Tribunal Federal repro-
duz seu entendimento sobre o alcance do art. 93, IX, da Constituicio da
Republica, quando examina a validade de decisdes proferidas no con-
trole de admissibilidade da ac¢do penal. A partir do exame bibliografico
e de uma anilise qualitativa de decisdes em que a Corte se pronunciou
sobre os termos fundamentagio e recebimento da dentincia, observo
como diferentes solucoes regulatorias nos procedimentos para o juizo
de viabilidade da acdo penal, aparentemente, nio afetaram mudancas
significativas no resultado de julgamentos questionando a necessidade
de fundamentag¢io. Com esse diagnoéstico, indico hipdteses sobre quais

3 0O voto menciona precedentes em que o Min. Ricardo Lewandowski teria
suscitado essa mudanca de orientacdo qualificando os votos como carimbos.
Eles nio estio contidos na amostra, e buscas pelos termos “carimb$ [opera-
dor légico de pesquisa] E dentncia” ndo retornam resultados.
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fatores estdo associados a reproducio de um entendimento que sustenta
a validade de decisdes laconicas, proferidas no limiar da a¢io penal.

Apresentei a minha leitura sobre recentes pesquisas a respeito da
tematica do recebimento da dentincia nos Tribunais Superiores e, a partir
dessas consideracoes, apontei os motivos que justificaram a escolha de um
plano de observacio de segunda ordem, cujo foco nio é a norma, e sim a
maneira com a qual o Poder Judiciario interpreta o comando normativo.

A pesquisa indica como a pratica processual estd longe de um
modelo que considera o conhecimento do acusado ou os argumentos
da defesa no controle de viabilidade dos processos criminais. A pratica
judicial criou um modelo de extrema deferéncia as selecdes feitas pelo
Ministério Pablico. Se um juiz quiser rejeitar a dendncia, tem grande 6nus
argumentativo. Para recebé-la, basta repetir um texto-padrio.

Essa parece ser a forma com que desembargadores e minis-
tros encontraram para decidir os determinados casos e nio necessaria-
mente as teses.

E evidente que nio se pode olhar para os julgados do STF, no
exercicio do julgamento de habeas corpus, com a mesma lente em que
se examina decisdes da Suprema Corte norte-americana ou do Tribunal
Constitucional alemio. O nosso Tribunal de ctpula precisa decidir mi-
lhares de casos, enquanto as demais cortes selecionam alguns. E natural,
portanto, que as decisdes nio sejam proferidas com a mesma profundidade
e que sejam mais padronizadas.

Mas, essa padronizacio chega aos limites de considerar de forma
homogénea situagoes reguladas pela lei de forma distinta. Na relagio entre
juizes e ministros, teses e casos, a pesquisa revela que o exame juridico
feito sobre a viabilidade da dentncia se d4 em uma dinamica do conselho.
O Tribunal parece funcionar nio como instancia de controle juridico, mas
de uma instancia que aconselha como se deve aplicar a lei, ou a aplica di-
retamente. Nio se trata propriamente das consequéncias da incorrecio de
uma tese, mas de consideracdes aos juizes sobre o que o Tribunal entende
serem boas praticas. A atividade juridica aparece nio como uma discussio
entre o licito e o ilicito, mas do que é mais ou menos recomendével.

O objetivo deste artigo foi jogar luz a algo que nio pode ser
naturalizado. Uma pessoa tem o direito de saber os motivos pelos quais
o Poder Judicidrio entendeu ser vidvel comecar um processo criminal
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contra ela. E preciso compreender a participacio de juizes para dotar de
racionalidade essa tarefa de criminalizac¢do secundaria, isto é, de selecio
sobre quais casos devem seguir como processos criminais e quais pessoas
devem se tornar réus®’.

Dai o convite a leitora e ao leitor para aprofundar o exame sobre
as decisdes do Supremo Tribunal Federal e para criar, junto com os magis-
trados, uma dogmatica a partir do que for, na percepc¢io dessas pessoas,
o meio de tornar realidade a etapa intermediaria no Brasil.
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