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Ele supGe saber alguma coisa e nao sabe,
enquanto eu, se nao sei, tampouco
suponho saber. Parece que sou um pouco
mais sabio que ele exatamente por nao
supor que saiba o que néo sei.
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RESUMO

A monografia versa acerca do habeas corpus. Enfrenta a evolucéo do instituto juridico
ao longo do tempo e o tratamento a ele conferido em outros paises. Aponta a celeuma
existente em doutrina a respeito de sua natureza juridica. Parte da premissa que
tradicionalmente o habeas corpus € veiculado em sede de acdo, elenca as suas
condicbes e aborda as principais questdes a elas relacionadas. Ademais, dentre
outros pontos, lanca luz na jurisprudéncia das cortes superiores, principalmente nas
decisdes do Supremo Tribunal Federal e a forma como elas vém se alterando ao longo
dos ultimos anos. Analisa a jurisprudéncia afeta a “doutrina brasileira do habeas
corpus”, a competéncia originaria para o julgamento do writ tirado contra as decisdes
de turmas dos juizados especiais criminais e a (in)admissibilidade do habeas corpus
como sucedaneo do recurso cabivel. A monografia trata de pontos que ensejam férteis
debates em doutrina e nos tribunais. Discorre sobre a competéncia para julgar habeas
corpus impetrado em detrimento de coator com foro por prerrogativa de funcéo e se
esse fato, isoladamente, é relevante para a fixacdo da competéncia; a concluséao é
pela resposta negativa.

Palavras-chave: Habeas corpus. Evolucdo Historica. Condicbes da acéo.
Jurisprudéncia. Supremo Tribunal Federal.



ABSTRACT

The monograph deals with habeas corpus. It faces the evolution of the legal institute
over time and the treatment granted to it in other countries. It points to the existing
excitement in doctrine regarding its legal nature. Part of the premise that habeas
corpus is traditionally presented in action, it lays out its conditions and addresses the
main issues related to them. In addition, among other points, it sheds light on the
jurisprudence of the higher courts, especially in the decisions of the Federal Supreme
Court and how they have been changing over the last few years. It analyzes the
jurisprudence affecting the "Brazilian doctrine of habeas corpus”, the original
jurisdiction for the trial of the writ against the decisions of classes of special criminal
courts and the (in) admissibility of habeas corpus as a substitute for the appropriate
appeal. The monograph deals with points that lead to fertile debates in doctrine and in
the courts. It discusses the competence to judge habeas corpus filed to the detriment
of a plaintiff with a forum for prerogative of function and if that fact, alone, is relevant
to the determination of competence. The conclusion is by the negative answer.

Keywords: Habeas corpus. Historic evolution. Conditions of action. Jurisprudence.
Federal Court of Justice.
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1 INTRODUCAO

O direito a liberdade de locomocéo € um dos mais caros que assistem
ao individuo. Nao por acaso restou expressamente consignado no Pacto de S&o José
da Costa Rica (art. 7°, 2), do qual a Republica Federativa do Brasil é signataria, e no
caput do artigo 5° da Constituicao Federal brasileira.

Noutra banda, a Constituicdo Federal arrolou, dentre outras espécies de
penas, a privativa de liberdade (CF, art. 5°, XLVI, a), sendo noto6rio que, no Brasil, a
ampla maioria de infragcbes penais é cominada alguma espécie de pena privativa de
liberdade. Ademais, ndo se pode olvidar da existéncia das prisdes processuais, que
nao visam a inflicdo de pena, mas a garantia de interesses inerentes a persecucao
penal ou a ela subjacentes. Mas n&o somente o Direito Penal e o Direito Processual
Penal prestam-se a privar o individuo de seu direito de ir, vir e ficar. H4 também a
possibilidade de a privacéo de liberdade decorrer de prisdo de carater civil no caso do
inadimplemento voluntario e sem justificativa da obrigacdo de prestar alimentos, que
é expressamente autorizada pelo Pacto de Sao José da Costa Rica (art. 7°, 7) e pela
Constituicao (art. 5°, LXVII).

O direito a liberdade de locomocéo, pois, tal qual os demais direitos, ndo
€ absoluto. Pode ser cerceado nas situacdes em lei previstas e sempre em absoluta
conformidade com ela, ja que se encontra o Estado brasileiro sujeito ao principio da
estrita legalidade (CF, art. 37, caput).

Entrementes, ndo raras vezes, o principio da legalidade é olvidado e o
jus libertatis indevidamente atingido. Visando a afastar a ilegalidade e a restaurar, no
qgue foi indevidamente atingido, o direito a liberdade, a Constituicdo da Republica
franqueou a todos (art. 5°, LXVIII), sem distincdo de nacionalidade, de orientacéo
sexual, de opcéo religiosa ou qualquer outra, uma via da mais expeditas e
democréticas: o habeas corpus, que tem por escopo rechacar a ameaca ou restricao
a liberdade de locomocéo indevidamente levadas a cabo.

O habeas corpus, tendo em vista a sua finalidade, é dos mais nobres e
Gteis institutos juridicos, o que justifica a perene reflexdo e estudo acerca do tema,
sempre visando ao seu aprimoramento e a otimizac¢ao do instituto.

Noutra banda, foram indispensaveis para subsidiar o desenvolvimento
da monografia, os livros de doutrina e 0 acesso aos sitios virtuais dos tribunais, o que

possibilitou a quase irrestrita consulta de seus julgados.
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Outrossim, os métodos dedutivo e historico foram os adotados. Foram
abordados precedentes oriundos das cortes superiores, principalmente do Supremo
Tribunal Federal, dos quais se extrairam conclusdes que possibilitaram o
desenvolvimento da monografia. Ademais, mister foi a analise da evolucdo dos
precedentes dos tribunais e do posicionamento doutrinario acerca do tema ao longo
do tempo.

Foram enfrentadas as mais relevantes questbes — existentes em
doutrina e nos tribunais — afetas ao instituto juridico encimado, tal como a questéao
acerca de seu objeto e extenséo e a competéncia para o seu julgamento.

Abordou-se, inicialmente, a evolucdo do habeas corpus ao longo da
histéria, bem como a forma como se encontra previsto em alguns paises das distintas
familias do direito (civil law e common law).

Posteriormente, deu-se enfoque a natureza juridica do habeas corpus,
Se recurso, agao ou outra que nao essas.

Considerando-se a inclinacdo da doutrina em considera-lo como acéo,
foram abordadas as suas condicdes e 0s pontos controvertidos a elas relacionados.

Deu-se especial atencdo a evolucao da jurisprudéncia afeta ao tema,
precipuamente as decisfes prolatadas pelo Supremo Tribunal Federal. Viu-se a
evolugao da intitulada “doutrina brasileira do habeas corpus” no ambito da Corte, a
questdo acerca do 6rgéo judiciario competente para julgar originariamente os habeas
corpus tirados contra decisdes prolatadas por turmas dos juizados especiais criminais
e a questao afeta a sua admissibilidade como sucedaneo do recurso cabivel.

Ao cabo, enfrentou-se algumas questdes relacionadas ao tema, tal como
a competéncia para julgar o habeas corpus impetrado contra membro do Ministério

Publico que oficia no primeiro grau de jurisdicéo.
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2 EVOLUCAO HISTORICA DO HABEAS CORPUS E DIREITO COMPARADO

Cuida-se, a origem do habeas corpus, de ponto intensamente
controvertido, visto que h& registros historicos de varias medidas que visavam ao
resguardo do jus libertatis, ou seja, que apresentavam idéntico escopo. Pontuam Ada
Pelegrini, Antonio Magalhdes e Scarance Fernandes (2011, p. 268) que ha quem
aponte como antecedente do habeas corpus o interdictum de homine libero exhibendo
do direito romano, ao passo que para outros a origem vincula-se ao direito ibérico, que
previa o procedimento de manifestacion de personas aragonés e, ainda, ha quem
associe o instituto a carta de seguro prevista no antigo direito de Portugal; todavia,
reconhecem os autores que a doutrina majoritaria inclina-se no sentido de apontar o
direito inglés como o seu nascedouro.

Do ponto de vista etmolégico, habeas corpus provém do latim. Habeo
traduz-se por ter, exibir, trazer; sendo que corpus, corpore traduz-se por corpo.

Posto isso, doravante passa-se a analisar, concomitantemente, a
evolucdo histérica do instituto juridico e a forma como se encontra plasmado no
ordenamento juridico de algumas poténcias estrangeiras.

Ao cabo, sera apontada a evolucao do instituto no Brasil.

2.1 Inglaterra

Aponta a doutrina que a origem do habeas corpus remonta a Inglaterra
no ano de 1215, precisamente aos 15 de junho desse ano. Com efeito, os bardes
ingleses, visando a fazer frente aos desmandos do rei Jodo Sem Terra, impuseram-
lhe a intitulada Magna Charta Libertatum vel concordia inter regem Johannem et
barones, a qual, dentre outras previsdes, trazia em seu capitulo 29 a seguinte:
“Nenhum homem sera privado de sua liberdade, feito prisioneiro, posto fora da lei ou
exilado, nem de forma alguma arruinado, nem iremos, nem mandaremos alguém
contra ele, exceto mediante julgamento de seus pares e de acordo com a lei da terra”.

Assim, é valido afirmar que o primeiro ato normativo que consagrou o
habeas corpus — ou que lhe deu 0s seus contornos iniciais, como mais adiante sera
demonstrado — foi a Magna Charta, especificamente em seu capitulo 29, primeira
parte. Reconhecendo a relevancia da Carta imposta ao rei da Inglaterra, ha a doutrina
de Heraclito Antonio Mossin (1999, p. 18):
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Sem duvida, a Carta de 1215 foi um grande marco para o0 homem e, via de
consequéncia, para todo o corpo societario, ja que por meio dela o respeito a
liberdade fisica do individuo passou a ser uma realidade, deixando para o
passado esse sonho que sempre criptou a alma humana. Através dela se fez
nascer e proliferar uma nova era, consistente na conquista da liberdade,
muitas vezes coarctada pelo abuso, pela tirania e pelo despotismo. O estado
libertario do homem, conquistado na época encimada foi inexoravelmente o
responsavel por toda a atual estrutura juridica que tende a tutelar e proteger
o direito individual de ir, vir e ficar através dos diplomas maiores de todos os
paises civilizados. [...]

A bem da verdade, a Carta, logo que editada, nao visava ao resguardo
dos bens mais caros a todo e qualquer individuo, mas sim ao resguardo dos interesses
dos bardes, dos nobres e dos religiosos; corrobora esse fato o idioma no qual foi
editada, o latim, que, ordinariamente, ndo era dominado por pessoas estranhas aos
grupos alhures mencionados.

Deve-se destacar que, malgrado as previsfes da Carta no sentido de
tolher os desmandos da Coroa, por repetidas vezes o rei Jodo Sem Terra e seus
sucessores ignoraram o seu teor submetendo os seus suditos a abusivas restricdes
ao direito de ir, vir e ficar. Reconhecendo essa situacdo, aponta, em obra que é
referéncia, Pontes de Miranda (1999, t. I, p. 91):

[...] A liberdade fisica, direito absoluto, tirado da natureza humana, ja tinha
desde 1215, na Inglaterra, a consagracdo que lhe dera o § 29 da Magna
Carta. Essa lei foi desrespeitada, esquecida e postergada a cada passo.
Sem garantias sérias, sem remédios irretorquiveis, estava exposta, ora as
decis@es cobardes [sic] de certos juizes, ora as interpretacdes tortuosas dos
partidarios da “prerrogativa”. (Negrito ausente no original)

A fim de fazer frente a situacdo, o Parlamento inglés convocou uma
assembleia, no amago da qual se editou a Petition of rights (Peticdo de direitos), em
1628.Todavia, ndo logrou o resultado a que visava e, mesmo apos a sua edi¢ao, por
repetidas vezes as ordens de habeas corpus foram denegadas e, por vezes outras,
desobedecidas quando concedidas.

Nesse contexto de menoscabo ao remédio heroico foi aprovado o
Habeas Corpus Act de 1679, que, como reconhecido pela doutrina, apresentava
natureza predominantemente adjetiva, processual, jA que veiculava meios para a
efetivacdo do habeas corpus, é dizer, era instrumento para a consecucao do instituto
garantidor do jus libertatis. Pode-se, a fim de ilustrar essa assercao, apontar algumas
medidas previstas nesse instrumento: previsdo de multa pecuniaria de 500 libras

esterlinas para quem denegasse, de forma indevida, a ordem; impossibilidade de nova
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prisdo, pelo mesmo delito, aqueles beneficiados com o habeas corpus; e previsdo de
prazo méximo de 20 dias para a apresentacdo do preso perante a autoridade
judiciaria.

Por fim, editou-se o Habeas Corpus Act de 1816, que visava ao
preenchimento das lacunas deixadas pelos diplomas precedentes. Com efeito, até
entdo o habeas corpus somente poderia ser manejado nos casos que versassem
sobre a imputacédo de um crime ao individuo; a partir de sua edicéo, a tutela do direito
a liberdade tornou-se mais ampla e intensa, pois qualquer coacao indevida ao jus
libertatis — fosse o seu fundamento de natureza penal, civil ou outro qualquer — passou
a ser desafiada pelo habeas corpus. Como oportunamente serd demonstrado, no
Brasil, hodiernamente, a situacdo € similar, visto que pode ser manejado para
impugnar atos jurisdicionais ou ndo, emanados de agentes publicos ou de particulares

ou, ainda, que versem ou ndo matéria afeta ao direito penal/processual penal.

2.1.1 Espécies de habeas corpus no Direito inglés

Imperioso destacar que a doutrina aponta a existéncia de 5 espécies de
habeas corpus no direito inglés. Ensina Pontes de Miranda (1999, t. |, p. 77/78):

Desses writs sdo conhecidas as espécies seguintes, relativas aos casos
principais de violagdo do direito de liberdade fisica, ou simples diligéncia
processual: O habeas corpus ad respondendum, que se expede quando
alguma pessoa tem acéo a intentar contra a outra, detida por ordem de um
tribunal inferior, e o seu fim é, nesse caso, transferir o preso de uma prisao
para a de outro lugar, de modo que possa ser exercida contra ela, perante a
Corte superior, a nova acéo (Black, A Law Dictionary, 554). O habeas corpus
ad satisfaciendum, que se da quando proferido o julgamento, num processo,
contra algum preso e o querelante deseja que esse seja transferido para a
corte respectiva, a fim de seguir contra ele a execuc¢édo do julgamento. O
habeas corpus ad prosequendum, que se usa quando se tem de remover o
preso, para que prossiga no processo, ja na jurisdicdo sob a qual foi cometida
o delito (in the proper jurisdiction wherein the fact was committed).
Semelhantemente, h4, também, o habeas corpus ad testificandum e ad
deliberandum. O habeas corpus ad faciendum et recipiendum, que obriga os
juizes inferiores a apresentar o corpo do acusado e a comunicar qual o dia e
a causa pela qual foi preso ou detido. Donde chamar-se também habeas
corpus cum causa. O juiz inferior apresenta o preso para fazer e receber o
que a corte disser a respeito. Mas o grande writ, 0 remédio juridico, pronto e
eficiente em todos os casos de detencéo ilegal, ou demais constrangimentos
a liberdade, é o habeas corpus ad subiiciendum, enderecado a qualquer
individuo, que detenha outro, obrigando o detentor a apresentar o corpo do
preso e comunicar, a0 mesmo tempo, o dia e a causa pela qual foi preso, ad
faciendum, subiiciendum et recipiendum, isto é, para fazer, consentir com
submisséo e receber tudo que o juiz ou a corte de que emana o writ resolver
e ordenar sobre a espécie. (ltalicos no original)
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Assim, havia — de acordo com as peculiaridades de cada situacdo — 5
espécies de habeas corpus, sendo que o de uso mais corriqueiro era 0 sob a
modalidade ad subiiciendum, visto que mais apto a resguardar o direito de ir, vir e

ficar.

2.1.2 Institutos semelhantes ao habeas corpus no Direito inglés

Oportuno destacar a existéncia de outras vias que se prestavam a
resguardar o direito & liberdade no direito inglés. Destarte, com supedaneo na obra de
Pontes de Miranda (1999, t. |, p. 75/77), passa-se a apresenta-las.

Ordem de mainprize (manucaptio): cuidava-se de ordem enderecada ao
xerife nos casos em que era negada — de forma injustificada — a caugao ou, ainda,
qguando, pela natureza da infracdo penal, somente as autoridades superiores podiam
arbitra-la.

Writ de odio et atia: instituto previsto no capitulo XXVI da Carta Magna,
gue determinava a sua concessédo, de forma gratuita, nos casos em que a prisao
decorria da imputacéo de crime de homicidio. A expedicao do writ apresentava carater
obrigat6rio — a contrario sensu, ndo se admitia a recusa da expedi¢do — e tinha por
escopo aferir se o individuo encontrava-se preso por justa causa ou se se cuidava de
prisdo decorrente de perseguicao politica ou outros motivos alheios. Enderecava-se
ao xerife. Apreciado o caso concreto e verificada a abusividade da detencao, expedia-
se uma segunda ordem a fim de que o xerife arbitrasse uma caucéo.

Writ de homine replegiando: visava a concesséo da liberdade aquele que
se encontrava preso ou sob a guarda de um particular. Prestava-se uma caucao ao
xerife e o beneficiario do writ assumia o compromisso de comparecer para responder

pelo fato que Ihe fora imputado.

2.2 Estados Unidos da América

Como é cedico, os Estados Unidos da América foram colonizados pela
Inglaterra; assim, pleiteavam a aplicagdo da Carta Magna e de outros direitos
aplicaveis aos demais ingleses que ndo partiram para a nova terra. Todavia, Pontes
de Miranda (1999, t. |, p. 125) esclarece que o Governo inglés “[...] sentindo mais vivo

os seus direitos do que o de seus jurisdicionados, negava aos colonos, embora suditos
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ingleses, pudessem reclamar privilégios individuais em oposi¢ao a exercicio dos seus
poderes de direito publico [...]".

Em 1776 — precisamente aos 04 de julho — ocorreu a independéncia dos
Estados Unidos da América, sendo que em 1787 promulgou-se a sua Constituicédo, a
qual ndo consagrou o habeas corpus como meio garantidor da liberdade; ao revés,
limitou-se a estabelecer os casos de suspensdo em seu artigo 1°, secéo 9°, “O
privilégio da ordem de habeas corpus ndo pode ser suspenso a nao ser nos casos de
rebelido ou invaséo, quando a seguranca publica o exigirt.”

Entrementes, apesar da auséncia da consagracdo do instituto em seu
corpo, a Constituicdo norte-americana consagrou o direito a liberdade, do qual a
pessoa somente poderia ser privada se submetida ao devido processo legal. Pontua
Mossin (1999, p. 24):

Na verdade, a expresséo liberty, com acepc¢édo bastante ampla, abrangendo
inclusive a liberdade individual, somente apareceu no art. 5°, da Reforma
Constitucional de 1791, onde restou insculpido: “No person shall be deprivef
of life, liberty or property, without due process os law.” (Nenhuma pessoa
pode ser privada da vida, liberdade ou propriedade, sem o devido processo
legal.) Como se vislumbra pelo texto transcrito néo fazia ele menc¢éo ao
habeas corpus, porém ndo deixou de consagrar uma conquista
americana, ja que ninguém poderia ser privado de sua liberdade fisica
sem o devido processo de lei. Em que pese ainsercdo da palavra liberty
naquele texto constitucional, € de constatacdo palmar que a
Constituicdo nédo regulou devidamente a matéria atinente ao habeas
corpus. (ltalico no original. Negrito nosso)

E, pois, medida de rigor concluir que o habeas corpus encontra-se
implicitamente consagrado na Constituicdo norte-americana, pois ha expressa
previsdo de sua suspensdo, a qual — tendo em vista que é regra de hermenéutica
juridica que a lei ndo contém palavras desnecessarias — somente se justifica com a

previsado, ainda que implicitamente, do writ.

2.3 Portugal

O direito portugués também consagrou o habeas corpus; fé-lo pela vez

primeira na Constituicdo de 1911, nos termos seguintes:

1 Na versao original: The privilegie of the writ of habeas corpus shall not be suspended, unless when in
cases of rebellion or invasion, the public safety may require it.
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A Constituicdo garante a portugueses e estrangeiros residentes no pais a
inviolabilidade nos termos seguinte: 31. Dar-se-a habeas corpus sempre que
o individuo sofrer ou se encontrar em iminente perigo de sofrer violéncia, ou
coacao, por ilegalidade, ou abuso de poder. A garantia do habeas corpus s6
se suspende nos casos de estado de sitio por sedicdo, conspiracéo, rebelido
ou invaséao estrangeira. Uma lei especial garantira a extensdo desta garantia
€ 0 Seu processo.

A Constituicdo portuguesa de 1933 — tal como a precedente — agasalhou
0 habeas corpus em seu artigo 8°, § 4°.
A vigente Constituicdo, promulgada aos 04 de abril de 1976, assim

previu o instituto:

Art. 31. 1. Havera habeas corpus contra o abuso de poder, por virtude de
prisdo ou detencéo ilegal, a requerer perante o tribunal competente. 2. A
providéncia do habeas corpus pode ser requerida pelo préprio ou por
gualquer cidadao no gozo dos seus direitos politicos. 3. O juiz decidira no
prazo de oito dias o pedido de habeas corpus em audiéncia contraditoria.

Percebe-se, pois, da leitura do artigo 31 da Constituicdo portuguesa e
de seus itens 1, 2 e 3, que o instituto no direito ibérico apresenta por caracteristicas:
a) cuida-se de instrumento franqueado ao individuo afetado pela indevida restricao ao
seu direito de ir, vir e ficar ou a qualquer pessoa em gozo dos direitos politicos; ou
seja, em que pese seja prescindivel a capacidade postulatéria para maneja-lo — tal
como ocorre no Brasil — exige-se 0 gozo dos direitos politicos para impetra-lo,
exigéncia que alija todos aqueles que tenham perdido ou que estejam com 0s seus
direitos politicos suspensos de maneja-lo; e b) fixacdo de prazo maximo de oito dias

para a concessao ou denegacao da ordem.

2.4 Argentina

Desde 1887 a nacdo platina acolhe o instituto em seu ordenamento
juridico; fé-lo pela vez primeira no Cédigo de Procedimentos Penais do mencionado

ano.

2.5 Brasil

Durante o periodo em que o Brasil se vinculou a Portugal — e mesmo
posteriormente, ja que apdés a independéncia a legislacdo portuguesa continuou

vigente até a superveniéncia de leis locais — em que vigoraram as ordenacodes
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Afonsinas, Manuelinas e Filipinas, as mesmas que vigoravam no reino de Portugal,
nao havia previsao do writ de habeas corpus. Destaque-se a existéncia de um instituto
gue se assemelhava — por ter idéntico escopo: a tutela da liberdade — ao habeas
corpus, as intituladas Cartas de Seguro, previstas nas ordenacdes Filipinas.

A primeira Constituicdo brasileira (1824) n&o trouxe em seu amago a
previsdo do instituto.

Anote-se que o termo habeas corpus apareceu pela vez primeira no
ordenamento juridico brasileiro nos artigos 183 e 184 do Cédigo Criminal do Império?.
E certo, todavia, que essa previsdo foi, ante a falta de um procedimento que
disciplinasse o seu exercicio, de pouca ou de nenhuma valia. Nesse ponto assemelha-
se a situacdo a da Inglaterra, onde o writ somente angariou efetividade com a edicéo
do Habeas Corpus Act de 1679.

Em 1832, com a edi¢do do Cdodigo de Processo Criminal do Império, o
exercicio do instituto foi pormenorizadamente regulamentado. Previa o artigo 340 do
Cddigo de Processo Criminal: “Todo cidadao que entender que ele ou outrem sofre
prisdo ou constrangimento ilegal em sua liberdade, tem o direito de pedir ordem de
habeas corpus em seu favor.”. Ademais, afirma Pontes de Miranda (1999, t. I, p. 176)
gue o Cadigo de 1832 inspirou-se nos Habeas Corpus Act de 1679 e de 1816, sem,
contudo, perder os seus contornos de originalidade.

Entre a proclamacdo da Republica — 15 de novembro de 1889 — e a
promulgacéo de nossa segunda Constituicdo, foram expedidos decretos — 510 e 914-
A, todos de 1890 — que trouxeram a previsao do habeas corpus.

A segunda Constituicdo do Brasil (1891) foi a primeira a plasmar em seu
corpo o instituto juridico, “Artigo 72, § 22°. Dar-se-4 habeas corpus sempre que 0
individuo sofrer ou se achar em iminente perigo de sofrer violéncia ou coagéo, por
ilegalidade ou abuso de poder.”.

Nas primeiras décadas do século XX — ainda sob a égide da

Constituicdo de 1891 — deu-se, com base nas licbes de Rui Barbosa, ampla

2 Art. 183. Recusarem os Juizes, & quem for permittido passar ordens de - habeas-corpus - concedel-
as, quando lhes forem regularmente requeridas, nos casos, em que podem ser legalmente passadas;
retardarem sem motivo a sua concessao, ou deixarem de proposito, e com conhecimento de causa, de
as passar independente de peticdo, nos casos em que a Lei o determinar. Art 184. Recusarem 0s
Officiaes de Justica, ou demorarem por qualquer modo a intimagcédo de uma ordem de - habeas-corpus
- que lhes tenha sido apresentada, ou a execucdo das outras diligencias necessarias para que essa
ordem surta effeito. Penas - de suspens&o do emprego por um mez a um anno, e de prisdo por quinze
dias a quatro mezes.
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abrangéncia ao uso do habeas corpus, inclusive para tutelar direitos outros que nao a
liberdade. Esse cenério fatico somente foi alterado como advento da reforma
constitucional de 1926, a qual, de forma taxativa, limitou o seu emprego ao resguardo
do direito de ir, vir e ficar.

A Constituicdo Federal de 1934 assim consagrou o habeas corpus: “Dar-
se-a 0 habeas corpus sempre que alguém sofrer, ou se achar ameacada de sofrer
violéncia ou coacdo em sua liberdade, por ilegalidade ou abuso de poder. Nas
transgressoes disciplinares nao cabe o habeas corpus.”.

A Constituicdo Federal de 1937 estabeleceu: “Dar-se-a4 habeas corpus
sempre que alguém sofrer ou se achar na iminéncia de sofrer violéncia ou coagao
ilegal, na sua liberdade de ir e vir, salvo nos casos de punigao disciplinar.”. Percebe-
se, pois, que, tal como a reforma constitucional de 1926, a Constituicdo de 1937
vinculou o uso do instituto ao resguardo do jus libertatis indevidamente violado.

O Cdbdigo de Processo Penal de 1941, editado sob a égide da
Constituicdo de 1937, regulamentou o procedimento nos artigos 647 a 667,
localizados no titulo Dos Recurso em Geral.

De sua parte, a democratica Constituicdo de 1946 albergou o habeas
corpus em seu artigo 141, §23: “Dar-se-a habeas corpus sempre que alguém sofrer
ou se achar ameacado de sofrer violéncia ou coacdo em sua liberdade de locomocéo,
por ilegalidade ou abuso de poder. Nas transgressodes disciplinares ndo cabe habeas
corpus.”.

O artigo 150, § 20° da Constituicdo de 1967 conservou intacta a redagao
do artigo 141, § 23° da Constituicdo de 1946. Entrementes, € imperioso destacar que
durante o regime militar o habeas corpus sofreu um duro revés, visto que, mesmo
previsto nas Constituicbes de 1967 e de 1969, ndo podia ser impetrado — ficava
suspensa a garantia, a teor do artigo 10 do ato institucional n. 5 de 1968 — nos casos
de crimes politicos, contra a seguranca nacional, a ordem econdmica e social e a
economia popular. A emenda constitucional 1/1969 recepcionou o ato institucional n.
5, dai se afirmar que a restricdo também se estendeu sob a égide da Constituicdo de
1969.

A Constituicdo da Republica de 1988 elencou o habeas corpus no rol
dos direitos e garantias fundamentais, precisamente em seu artigo 5°, LXVIII:
“Conceder-se-a habeas corpus sempre que alguém sofrer ou se achar ameacado de

sofrer violéncia ou coacdo em sua liberdade de locomocéao, por ilegalidade ou abuso
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de poder.”. Destaque-se que a restricdo existente nas Cartas Politicas anteriores no
gue tange ao manejo do writ para impugnar punicdes disciplinares, restou repetida no
artigo 142, 8§ 2° da Carta de 1988, “Nao cabera habeas corpus em relacao a punicdes
disciplinares militares.”.

Discorrendo sobre a (im)possibilidade de suspensdo do writ na vigente

ordem constitucional, esclarece Mossin (1999, p. 57):

O art, 138 desta Constituicao prevé que o decreto do estado de sitio, dentre
outras medidas, indicard as garantias constitucionais que ficardo suspensas.
Na esteira do sustentado por Pontes de Miranda e que ja ficou transcrito
precedentemente, ha de se consignar que o habeas corpus € um direito e ndo
uma garantia constitucional que se possa suspender. Diante disso, em
havendo eventual estado de sitio esse writ constitucional por ser um direito
jamais podera ser suspenso. Alids, necesséario se faz enfatizar que esse
instrumento de defesa da liberdade fisica do cidad&o se encontra arrolado no
capitulo que trata dos direitos e deveres individuais e coletivos, o que lhe
atribui a qualidade precitada.

Destarte, sob o império da Constituicdo da Republica de 1988, tamanho
0 prestigio angariado pelo habeas corpus que nem mesmo na situagdo mais extrema

prevista na Lei Maior — a decretacéo do estado de sitio — admite-se a sua suspensao.
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3 HABEAS CORPUS: NATUREZA JURIDICA

Suplantado o estudo atinente a evolucao historica do habeas corpus e
da andlise do instituto em outros paises, impde-se o enfoque acerca das questdes
relacionadas a sua natureza juridica.

E salutar o enfoque dos institutos da acdo penal e dos recursos no
ambito do processo penal, ja que a divergéncia a respeito da natureza juridica do
instituto objeto do presente estudo a eles se relaciona, devendo ser deslindada a

questao: € o habeas corpus recurso ou agao?

3.1 Agéo

O ser humano € um ser eminentemente social, vive ordinariamente no
interior de grupos sociais: a familia, a escola, o local de trabalho, a sociedade etc.
Neste contexto — de intensas e constantes relacdes sociais — néo raras vezes
exsurgem conflitos entre pessoas, pessoa(s) e grupo(s) ou mesmo entre grupos. Ha
diferentes formas de apaziguamento de conflitos e de resolucédo de problemas: a)
autotutela; b) autocomposicao; e c) heterotutela.

Com efeito, em longinquos tempos prevaleceu a autotutela, segundo a
qual era atribuicdo de cada qual resguardar os seus proprios interesses, ainda que
para a realizacao desse desiderato necessario fosse o uso da forca fisica contra o
oponente. Entrementes, com a celebracao do pacto social e com o advento do Estado,
esse chamou para si — de forma privativa, mas ndo exclusiva® — o uso da forca,
momento a partir do qual galgou espaco a ideia de heterotutela: um terceiro, estranho
ao conflito de interesses, resolve-o e impde a solucdo aos querelantes. Cintra,

Grinover e Dinamarco (2011, p. 27) apontam essa evolucao:

Nas fases primitivas da civilizacdo dos povos, inexistia um Estado
suficientemente forte para superar os impetos individualistas dos homens e
impor o direito acima da vontade dos particulares [...] quem pretendesse
alguma coisa que outrem o impedisse de obter haveria de, com sua propria
forca e na medida dela, tratar de conseguir por si mesmo, a satisfacdo de sua
pretensdo. [...]. A esse regime chama-se autotutela (ou autodefesa) [...] Além
da autotutela, outra solugdo possivel seria, nos sistemas primitivos, a
autocomposicéo (a qual, de resto, perdura residualmente no direito moderno):

3 O ordenamento juridico apresenta resquicios de autotutela, sobremaneira em situa¢des nas quais o
Estado reconhece que ndo ha tempo habil para se fazer presente, por exemplo: legitima defesa (art.
25 do CP) e desfor¢o imediato (art. 1210, § 1° do CC).
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uma das partes em conflito, ou ambas, abrem mé&o do interesse ou de parte
dele. (Destaques no original)

E, pois, a jurisdicdo (do latim juris + dictio, dizer o direito) instrumento
pelo qual o Estado-juiz exerce o poder-dever de elucidar as lides que |he sao
submetidas; é expressdo de uma das trés fungbes essenciais do Estado?, traduz-se
em o Estado substituir as partes adversarias na resolucéo do conflito de interesses.
Ordinariamente o Poder Judiciario — seja na seara penal ou na seara civil — somente
se pronuncia se instado, que € a expressao do principio da inércia da jurisdicdo (nemo
procedat judex ex officio). E nesse contexto que se destaca a ideia de acéo,
instrumento por meio do qual se rompe a inércia do Poder Judiciario a fim de que diga
o direito e promova a pacificacdo social. Conforme doravante passaremos a
demonstrar, ao longo dos ultimos séculos o conceito de acao submeteu-se a diversas

alteracdes.

3.1.1 Evolucao do conceito de acao

Afirmou-se em um primeiro momento (fase imanentista ou classica) que
a acao e o direito material traduziam a expressao de um mesmo fen6meno; a acao
era qualificada como o direito material em movimento. A inexisténcia do direito
material, portanto, acarretava a inexisténcia do direito de acao.

Em sentido diverso, despontaram as correntes autonomistas, que
desvincularam — em maior ou menor medida — a existéncia da acédo da existéncia do
direito material. S&o duas as correntes autonomistas que galgaram maior relevancia,
as quais serdo apresentadas com base no panorama apresentado por Cintra, Grinover
e Dinamarco (2011, p. 272/274)

Na Alemanha, em meados do século XIX, Wach desenvolveu a teoria da
acao como direito autbnomo e concreto. Os seus defensores, contrapondo-se aos
imanentistas, admitiam a existéncia da acao divorciada do direito material violado ou
em vias de sé-lo; entrementes, a acdo somente se faria presente se procedente o
pedido, isso porque a tutela do Estado-juiz, conforme entendiam, somente se
apresentava quando levadas a cabo medidas concretas de protecdo, o que néo se
verificava nas hipéteses de improcedéncia do pedido deduzido em Juizo. Ademais,

4 Artigo 2° da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil: Sdo Poderes da Uniéo, independentes e
harmdnicos entre si, 0 Legislativo, o Executivo e o Judiciario.
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apontavam que a agao era dirigida contra o Estado — sujeito passivo da obrigacao de
prestar a jurisdicdo — e também contra o adversario, que deveria se submeter ao
decisum.

Degenkolb desenvolveu em 1877, também na Alemanha, a corrente da
acao como direito autbnomo e abstrato. Estabeleceu o absoluto rompimento entre a
acao e o direito material; destarte, haveria o exercicio da acdo seja qual fosse a sorte
do pedido, procedente ou improcedente. Outrossim, dirigia-se a agcdo unicamente
contra o Estado. Atualmente é a corrente — e as suas variantes — que congrega o
maior numero de processualistas.

Apresentada a evolucéo do conceito de agao, apresentamos o0 conceito
de acéo esposado pela doutrina. Ensina Tourinho Filho (2012, p. 368):

Desse modo, ndo havendo diferen¢a de conceito no campo processual entre
a acao penal e acéo civil, tudo quando falamos sobre o direito de agdo é
inteiramente aplicavel a acdo penal. E um direito publico subjetivo,
determinado (porque instrumentalmente ligado a um fato concreto);
autdbnomo (porque distinto do direito que ele tende a tornar efetivo em juizo);
especifico (porque apresenta um contetdo, e este nada mais é que a
pretensdo que se deduz em juizo); e, finalmente, abstrato, porque, embora
instrumentalmente conexo a um fato concreto, o direito de acdo existe e se
exercita, ainda naquelas hip6teses em que o Juiz julga o petitum
improcedente ou infundado. (Destaques no original)

Destarte, cuida-se a acdo de instrumento por meio do qual é o Poder
Judiciario, substituindo as partes em litigio — e com 0 escopo de promover a

pacificacdo social — instado a dizer o direito com forca de definitividade.

3.1.2 Condic¢bes da acao

Como o alhures mencionado, o Poder Judiciario é orientado pelo
principio da inércia, somente age na resolucdo de conflitos se provocado a fazé-lo. A
acdo € o instrumento idéneo para romper a inércia da jurisdicdo. Ademais, a
Constituicdo da Republica consagrou o direito de acdo ao franquear o amplo acesso
a justica em seu art. 5°, XXXV, “A lei ndo excluira da apreciacédo do Poder Judiciario
lesédo ou ameaca a direito”.

Entrementes, para fazer jus a uma resposta de mérito — rejeicdo ou
acolhimento da pretensdo deduzida em juizo — o autor deve atender as condi¢des da

acao, matéria de ordem processual que precede a apreciacdo do meérito. Como o
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destacado pela boa doutrina, a exigéncia do preenchimento das condi¢cdes da agéao
visa & promog¢éo da economia processual. Prelecionam Cintra, Grinover e Dinamarco
(2011, p. 280):

[...] A exigéncia da observancia das condi¢des da agdo deve-se ao principio
de economia processual: quando se percebe, em tese, segundo a afirmacéo
do autor na peticédo inicial ou os elementos de conviccao ja trazidos com ela,
gue a tutela jurisdicional requerida ndo podera ser concedida, a atividade
estatal sera inutil, devendo ser imediatamente negada. Mas ainda que a
resposta do juiz se exaura na prondncia de caréncia da acao (porque néo se
configuraram as condicdes da acao), tera havido exercicio da fungéo
jurisdicional. (Destaques no original)

Nesse ponto, apresenta-se uma perspectiva geral acerca das condi¢des
da acdo, que servira de subsidio para o tépico inerente as condi¢des especificas da
acao de habeas corpus.

Encontram-se as condi¢cfes da acdo plasmadas no art. 17 do Cédigo de
Processo Civil (CPP, art. 3° c.c. art. 17 do CPC), “Para postular em juizo é necessario
ter interesse e legitimidade”. A lei reporta-se apenas a duas condicfes, todavia,
acrescentam os autores uma terceira: a possibilidade juridica do pedido. Séo, pois,
trés as condicdes necessarias a todas as espécies de acdo para uma resposta de
meérito: a) legitimidade; b) interesse de agir; e ¢) possibilidade juridica do pedido.

Legitimidade: estabelece o art. 18 do CPC que “ninguém podera pleitear
direito alheio em nome proprio, salvo quando autorizado pelo ordenamento juridico”,
destarte, a ninguém é dado ingressar em juizo sendo para defender interesse do qual
seja titular; somente ao titular do direito € conferida a oportunidade de movimentar a
maquina judiciaria. Ademais, como 0s encargos decorrentes do provimento
jurisdicional recaem sobre o integrante do polo passivo da a¢éo, ela devera der dirigida
contra aquele que efetivamente deve suporta-lo. Imperioso destacar a ressalva
presente na parte final do art. 18 do CPC, que consagra a legitimidade extraordinaria:
a possibilidade de pleitear em juizo direito alheio em nome préprio. Como mais adiante
sera demonstrado, € o habeas corpus campo fértil para a ocorréncia da legitimidade
extraordinaria.

Interesse de agir: € condicdo da acdo melhor entendida se
desmembrada no binbmio necessidade-adequacdo. Atrela-se 0 interesse-
necessidade a ideia de ser a intervencdo do Poder Judiciario imprescindivel para

afastar a lesdo ou ameaca a direito, pressupde, assim, a efetiva lesdo ou ameaca a
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direito, bem como a impossibilidade — pela auséncia de meios ou por ter o Estado
chamado para si a resolucdo do conflito — de resolver por si s6 o conflito de interesses.
Noutra banda, traduz o interesse-adequacao a idoneidade do provimento jurisdicional
escolhido para a consecucédo do fim colimado, carece, pois, de acdo, aquele que
impetra mandado de seguranca para questionar o decreto de prisdo preventiva, ja que
a via adequada para resguardar o jus libertatis € o habeas corpus.

Possibilidade juridica do pedido: essa condi¢cdo da agéo vincula-se ao
pedido mediato, ou seja, ao bem da vida visado; ndo se vincula ao provimento
jurisdicional pleiteado. Em sede de direito processual penal é, normalmente, verificada
por meio de um exame positivo, é dizer: ha possibilidade juridica do pedido quando
expressamente prevista no ordenamento juridico, por exemplo, quando a conduta
descrita na denuncia/queixa-crime € tipica ou, ainda, o pedido de revisao criminal,

limitado as situacdes elencadas no art. 621 do CPP.

3.2 Recurso

Provém a palavra recurso do latim re currere, o que se aproxima da ideia
de regresso, de percorrer novamente um caminho anteriormente trilhado; é por meio
desse retorno que se provoca e se possibilita ao 6rgao judiciario — seja ele singular ou
colegiado — a reapreciacdao de uma ou mais questdes anteriormente enfrentadas.

Sao vérios os fundamentos do recurso apontados pela doutrina. Sem a
pretensdo de esgotéa-los, alguns serédo apontados.

O inconformismo. E inerente & natureza humana a insurgéncia com as
decisbes — judiciais ou ndo — desfavoraveis. Assim, se € certo que o recurso nem
sempre assegura o total conformismo, tende ao menos a amenizar o inconformismo
com a decisao judicial desfavoravel.

Falibilidade do ser humano. Tendo em vista a possibilidade de o érgao
judiciario valorar mal os fatos e/ou aplicar equivocadamente o direito — o que implica
na ocorréncia de error in procedendo e/ou error in judicando — é de bom grado
franquear ao prejudicado 0 acesso ao recurso.

Possibilidade de reapreciacdo do decisum impugnado por um 6rgéo
colegiado e composto por julgadores mais experimentados. Atrela-se esse
fundamento ao anterior. No mais das vezes sao 0s recursos apreciados por 6rgéo

colegiado, composto por julgadores mais experientes; ademais, por ser um 0rgao
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colegiado, € possivel a extracao de distintas interpretacdes acerca dos fatos e/ou do
direito visando a elaboracdo de um acordao justo.

3.2.1 Caracteristicas e conceito

E adequado, a fim de possibilitar uma conceituacdo e, posteriormente,
uma distincdo com o conceito de acdo, apontar-se as principais caracteristicas do
recurso.

Os recursos sado voluntarios. Com efeito, como o mencionado
anteriormente, um dos fundamentos do recurso é o inconformismo que aflige o espirito
do afetado pelo provimento jurisdicional, dai a viabilizacdo, pelo legislador, de um
instrumento processual idéneo para possibilitar a reapreciacdo dos pontos
controvertidos. Destarte, pressupde, o recurso, o inconformismo do prejudicado com
a decisao e, por conseguinte, o desejo (vontade) de novamente movimentar o Poder
Judiciario por meio do sistema recursal com o escopo de afastar a decisédo
supostamente injusta.

Destaque-se o impropriamente intitulado recurso “de oficio” (CPP, art.
574, | e Il) que — ante a auséncia de voluntariedade — ndo se cuida propriamente de
recurso, mas de conditio sine qua non para o transito em julgado da sentenca. A
nomenclatura mais adequada é remessa necessaria (como consta na rubrica do art.
496 do Cddigo de Processo Civil) ou reexame necessario, as quais ndo trazem a
conotagdo de natureza recursal. Alids, conforme o disposto no art. 574, |, do CPP>, a
sentenca que concede o habeas corpus sujeita-se ao reexame necessario.

Os recursos sdo manejados, necessariamente, antes da consumacéo da
preclus&o temporal. E a preclusdo fendmeno endoprocessual que se presta a colocar
termo a uma etapa do processo, possibilitando, assim, a regular marcha processual
passando-se para a etapa seguinte. Ha, para todos os recursos, um prazo legal para
a interposicao, que, uma vez ndo observado, impossibilita a sua interposicao: eis a
precluséo temporal.

Com a interposi¢éo do recurso ndo ha a formagéo de uma nova relagéo
processual. O recurso — seja qual for ele — € sempre interposto e julgado na mesma

relacdo processual que deu ensejo a decisdo impugnada. Oportuno destacar que o

5 Art. 574. Os recursos serao voluntarios, excetuando-se os seguintes casos, em que deverao ser
interpostos, de oficio, pelo juiz: | — da sentenca que conceder habeas corpus; Il —[...]
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fato de o recurso subir para a instancia superior por meio de traslado — como se passa,
por exemplo, em alguns dos casos de interposi¢éo de recurso em sentido estrito — nao
tem o condao de invalidar essa caracteristica, ja que se trata apenas de procedimento
conveniente para possibilitar a tramitagcdo concomitante do processo no juizo a quo e
no juizo ad quem; nao implica na formacao de uma nova relacao processual.

Sao, pois, trés as notas marcantes dos recursos: voluntariedade,
interposicdo em prazo legalmente previsto e auséncia de formacao de nova relacéo
processual.

A doutrina conceitua o recurso com base em suas caracteristicas.

Grinover, Gomes Filho e Fernandes (2011, p. 29) assim o fazem:

Sao essas caracteristicas que possibilitam conceituar o recurso, no direito
processual brasileiro, como o meio voluntario de impugnacéo de decisbes,
utilizado antes da preclusdo e na mesma relacao juridica processual, apto a
propiciar a reforma, a invalidacdo, o esclarecimento ou a integracdo da
decisdo. (Destaques no original)

Em idéntica trilha, segue Edilson Mougenot Bonfim (2014, p. 757) ao

apontar que:

Tecnicamente ¢é dificil a conceituacdo do que seja recurso, devido,
principalmente, & multiplicidade de suas espécies, o que faz varidvel a sua
defini¢éo. [...] podemos conceituar recurso como o instrumento processual de
interposicdo voluntéria, destinado a obtencdo do reexame de decisdo
proferida na mesma relacdo juridica processual, passivel de provocar
esclarecimentos, integragdo ou invalidagdo da deciséo judicial impugnada.
(Destaques no original)

Pelo exposto, o recurso pode ser conceituado como instrumento
processual para impugnar as decisdes judiciais visando ao seu aperfeicoamento,
franqueado a quem tem interesse recursal, manejavel dentro do prazo previsto em lei

e na mesma relacéo processual em que foi proferida a decisdo hostilizada.

3.3 Natureza Juridica do Habeas Corpus

Apresentadas as linhas gerais acerca dos institutos juridicos da acéo e
do recurso, enfrenta-se, nessa etapa, a questao relacionada a natureza juridica do

habeas corpus.
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Parte da doutrina, fundada precipuamente na interpretacdo topografica
do habeas corpus — ou seja, na sua localizacdo no Codigo de Processo Penal (livro
[, titulo Il — Dos recursos em geral) — afirma que se trata de um recurso.

Eduardo Espinola Filho (1980, s.p) apud Heré&clito Anténio Mossin (1999,
p. 68), perfilha esse entendimento:

[...] contemplando essa complexa multiplicidade de contornos do instituto,
sem vermos motivos para repelir, nem desprezar a consideragéo atual do
mesmo, na nossa legislacéo, apontamos o habeas corpus como um recurso
de carater especial (misto) e objetivo especifico.

Em sentido diverso, parte da doutrina — a qual, antecipa-se, é
amplamente majoritaria — sustenta que o instituto tem natureza juridica de acao.

Esclarece Guilherme de Souza Nucci (2017, p. 24):

N&o se trata de recurso, como faz crer a sua inser¢ao na lei processual penal,
no ambito dos recursos, mas de auténtica acdo autbnoma, dando vida a uma
relevante garantia humana fundamental. Dentre as principais razées que se
podem enumerar para o seu carater de acdo — e ndo de recurso —, encontra-
se a inexisténcia de prazo para o seu ajuizamento. Pode ser proposta contra
decisdo com transito em julgado. Além disso, pode ser impetrada contra ato
de autoridade coatora (delegado de policia, por exemplo) distinto de decisao
judicial — contra a qual poderia caber algum recurso —, além de ser viavel
contra abuso de particular (internacdo compulséria firmada por médico, a
titulo de ilustracao). De se anotar, também, existirem decisdes judiciais contra
as quais ndo cabe recurso previsto em lei, mas que podem significar auténtico
constrangimento a liberdade de locomog¢éo, como a determinacéo judicial de
conducéo coercitiva de vitima ou testemunha. [...] Em suma, o habeas corpus
pode até atuar como recurso, em determinadas situa¢@es, buscando corrigir
em instancia superior algum erro cometido por instancia inferior do Judiciario,
mas o seu propdsito principal ndo é este.

Com efeito, a conclusdo mais afinada com a boa técnica € a que aponta
para a natureza de acdo do habeas corpus, pelos motivos — somados aos
apresentados acima — doravante delineados.

Pode ser impetrado a qualquer tempo — antes ou apés a ocorréncia da
preclusdo temporal, ainda que se trate da preclusdo maxima, o transito em julgado.

Implica, necessariamente, na formacédo de uma nova relagéo juridico-
processual, o0 que — como o demonstrado quando apresentadas as caracteristicas
inerentes ao recurso — bastaria para demonstrar a impropriedade de rotula-lo como
recurso.

Ademais, a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, ao prever a

imunidade tributaria no que tange as custas processuais para manejar 0 Writ,
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classificou-o de agao ao prever que “sao gratuitas as ag¢des de habeas corpus e
habeas data, e, na forma da lei, os atos necessarios ao exercicio da cidadania” (CF,
art. 5.2, LXXVII).

Destarte, a doutrina — quase de forma unanime — inclina-se pela natureza

juridica de a¢éo do instituto objeto de estudo.

3.4 Critica a Natureza Juridica do Habeas Corpus como Ac¢éo

Conforme explicitado anteriormente é amplamente majoritario o
entendimento segundo o qual o habeas corpus € uma espécie de acdo. Entrementes,
esse entendimento ndo esta isento de criticas: como explicar a natureza juridica do
writ concedido de oficio pela autoridade judiciaria?

Com efeito, 0 Cddigo de Processo Penal autoriza os juizes e tribunais a
concederem o habeas corpus ainda que nao instados a isso. Confira-se:

Art. 654. O habeas corpus podera ser impetrado por qualquer pessoa, em
seu favor ou de outrem, bem como pelo Ministério Pablico: [...] 82° Os juizes
e os tribunais tém competéncia para expedir de oficio ordem de habeas
corpus, quando no curso do processo verificarem que alguém sofre ou esti
na iminéncia de sofrer coacao ilegal.

Ha, ilustrando a aplicacdo desse dispositivo, o habeas corpus

132.143/MT da 12 turma do Supremo Tribunal Federal, assim ementado:

EMENTA: PENAL. HABEAS CORPUS. ATO COATOR. DECISAO
MONOCRATICA. NAO CONHECIMENTO. PRISAO PREVENTIVA.
INDICIOS DE AUTORIA. REEXAME DE FATOS E PROVAS.
IMPOSSIBILIDADE. EXCEPCIONALIDADE A JUSTIFICAR A PRISAO
PROVISORIA. INOCORRENCIA. 1. A teor da Sumula 691/STF, “ndo
compete ao Supremo Tribunal Federal conhecer de habeas corpus impetrado
contra decisdo do relator que, em habeas corpus requerido a Tribunal
Superior, indefere a liminar”. 2. A estreita via do habeas corpus néo se
compatibiliza com o reexame do quadro fatico ensejador da prisdo
excepcional, limitando-se a analise desta Corte a afericdo da higidez logico-
formal da fundamentagdo empregada. 3. O vélido reconhecimento da
presenca dos requisitos da custddia preventiva, descritos no artigo 312 do
CPP, desafia o apontamento de base empirica idbnea a justificar a
plausibilidade do risco enfrentado pela medida acauteladora. Fragilidade que
se resolve em favor do estado de liberdade. 4. Writ ndo conhecido, mas
com concessao da ordem de oficio. (Caixa alta no original. Negrito meu)

No precedente em epigrafe, o Supremo Tribunal Federal, apesar de néo

adentrar no meérito do habeas corpus tirado contra decisdo monocratica de ministro do
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Superior Tribunal de Justica, concedeu, de oficio, a ordem por entender que, in casu,
0 decreto de prisdo preventiva carecia de fundamentacao idonea.

N&o se ignora que autores de prestigio perfilham entendimento segundo
o qual a concessédo da ordem de oficio em nada repercute na natureza juridica de

acao. Pontuam Grinover, Gomes Filho e Fernandes (2011, p. 272):

Observe-se que, mesmo se concedido pelo juiz ou tribunal de oficio, quando,
no curso do processo, verifiqgue que alguém sofre ou esta ameacado de sofrer
coacdo ilegal (art. 654, § 2°, CPP), o remédio n&o perde essa caracteristica:
ainda quando o juiz independe da iniciativa da parte para instaurar o
processo, uma vez iniciado, a parte é investida dos poderes e faculdades que
caracterizam o direito de agao. Na hipotese, a natureza do bem protegido e a
urgéncia da tutela justificam plenamente o exercicio espontédneo da
jurisdicdo, sem que com isso se desnature o fenébmeno da acéo.

Malgrado a autoridade dos autores, pede-se vénia para deles discordar.

E sabido que s&o trés os elementos da acio: partes, causa de pedir e
pedido. Esclarecem Cintra, Grinover e Dinamarco (2011, p. 283/284) que “cada agao
proposta em juizo, considerada em particular, apresenta intrinsecamente certos
elementos [...] esses elementos sdo as partes, a causa de pedir e o pedido”
(destaques no original).

Outrossim, é a peticao inicial a materializacdo da acao no procedimento,
extraem-se, de sua leitura, as partes, a causa de pedir e o pedido. Destarte,
considerando-se que quando a ordem € concedida de oficio ndo hé& peti¢éo inicial,
partes, causa de pedir e pedido — existem apenas as figuras do paciente e da
autoridade coatora — ndo se consegue vislumbrar a existéncia de acdo nesses casos.

E, por esses fundamentos, mais adequado rotular o habeas corpus
unicamente como remédio constitucional. Discorrendo acerca do conceito de remédio

constitucional, a pena de José Afonso da Silva (2009, p. 442):

A Constituicdo inclui entre as garantias individuais o direito de peticdo, o
habeas corpus, o mandado de seguranc¢a, o mandado de injuncado, o habeas
data, a acdo popular, aos quais se vem dando, na doutrina e na
jurisprudéncia, o nome de remédios de Direito Constitucional, ou
remédios constitucionais, no sentido de meios postos a disposi¢cao de
individuos e cidaddos para provocar a intervencao das autoridades
competentes, visando sanar, corrigir, ilegalidade e abuso de poder em
prejuizo de direitos e interesses individuais. Alguns desses remédios
revelam-se meios de provocar a atividade jurisdicional, e, entdo, tém natureza
de acao: sao ac¢des constitucionais. (Italico no original. Negrito meu)
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Destarte, classifica-se o habeas corpus como remédio constitucional

normalmente ministrado por intermédio de uma acao.
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4 CONDICOES DA ACAO DE HABEAS CORPUS

Conforme visto na secao antecedente, grande parte da doutrina aponta
que o habeas corpus se reveste da natureza juridica de acdo. Tal tese ndo merece
prevalecer ante a possibilidade de concessédo da ordem de oficio pela autoridade
judiciaria e, por conseguinte, da auséncia dos elementos da acéo.

Entrementes, considerando-se que a praxe revela que na ampla maioria
dos casos o remédio é postulado e concedido em sede de agdo, impbe-se a analise
das condicOes da acdo de habeas corpus, bem como as celeumas existentes em

doutrina e tribunais a elas relacionados.

4.1 Possibilidade Juridica do Pedido

A possibilidade juridica do pedido hd que ser aferida sob duas
perspectivas: a positiva, situacées em que o ordenamento juridico pétrio autoriza o
manejo da acdo, e a negativa, hipétese(s) em que a legislacdo ndo autoriza a
impetragcdo do mandamus.

Sob a perspectiva positiva, deve ser considerada a norma emanada do
art. 5°, LXVIIl da Constituigdo Federal: “conceder-se-a habeas corpus sempre que
alguém sofrer ou se achar ameacado de sofrer violéncia ou coacdo em sua liberdade
de locomogao, por ilegalidade ou abuso de poder”. Ainda sob a faceta positiva, ha o
art. 647 do Cddigo de Processo Penal: “Dar-se-a habeas corpus sempre que alguém
sofrer ou se achar na iminéncia de sofrer violéncia ou coacéo ilegal na sua liberdade
de ir e vir, salvo nos casos de punigao disciplinar.”. Pode-se, pois, afirmar que a
possibilidade juridica do pedido se atrela a ilegitima — por falta de amparo legal ou por
extrapolar os limites da lei — restricdo ao direito de ir, vir e ficar.

llustrando a impossibilidade juridica do pedido, h&a as seguintes simulas

do Supremo Tribunal Federal:

Sumula 693. N&o cabe habeas corpus contra decisdo condenatodria a pena
de multa, ou relativo a processo em curso por infracdo penal a que a pena
pecuniaria seja a Unica cominada. Sumula 694. Nao cabe habeas corpus
contra a imposicao de pena de exclusédo de militar ou de perda de patente ou
de funcéo publica. Simula 695. Ndo cabe habeas corpus quando ja extinta a
pena privativa de liberdade.
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Percebe-se, da leitura dos enunciados das sumulas, que em nenhuma
das situacdes nela discriminadas ha a ameaca ou o efetivo vilipéndio ilegitimo ao jus
libertatis do individuo, o que o torna carecedor de a¢cdo e autoriza a pronta extingdo
do processo sem a resolucédo de mérito.

Discorrendo acerca do tema, Guilherme de Souza Nucci (2017, p. 31/33)
levanta os seguintes pontos: o Codigo de Processo Penal reporta-se a iminéncia (algo
gue esta préoximo de acontecer) da violéncia ou coacéao ilegal ao direito de ir, vir e ficar,
ao passo que a Constituicdo Federal ndo o fez; a existéncia de situacdes em que o
processo € extinto ab initio sem a resolucdo de meérito pela auséncia de possibilidade
juridica do pedido.

No que tange a primeira situagao, afirma o autor que a “iminéncia” da
violéncia ou coacao a liberdade, condicionante veiculada no art. 647 do CPP, deve
ser afastada, pois: a) a Constituicdo Federal — espécie normativa de grau mais elevado
— ndo traz essa exigéncia; e b) a divida milita em beneficio do individuo.

Acerca do indeferimento liminar do pedido, pontua (2017, p. 32/33):

Outro aspecto relevante diz respeito ao indeferimento liminar da peticédo de
habeas corpus, a pretexto de ndo preencher a viabilidade juridica do pleito,
por se tratar de direito diverso da liberdade de ir, vir e ficar. Se assim for feito,
embora tecnicamente correto, somente acarretara, na pratica, dissabores
tanto ao impetrante (e ao paciente) quanto ao préprio juizo. Afinal,
indeferindo-se um, outro habeas corpus serd impetrado, agora contra esse
ato judicial de indeferimento, afirmando constrangimento, o que, muitas
vezes, termina por ser reconhecido em tribunal superior. Noutros termos
deve-se reservar, para Ultimo caso, o indeferimento imediato da peti¢cao
inicial. No contexto global da possibilidade juridica do pedido, é complexa e
dificultosa a sua avaliagdo, motivo pelo qual o mais indicado € permitir o
processamento da demanda, que possui rito célere e abreviado, proferindo,
se for o caso, decisdo de mérito, indeferindo a ordem. Noutras palavras, a
anélise das condi¢cdes de habeas corpus dever ser feita de maneira mais
flexivel do que uma agédo diversa. A duvida deve favorecer o impetrante e o
paciente, jamais o proprio Estado.

Deve a duvida acerca do cabimento ou ndo do remédio heroico ser
resolvida em beneficio do individuo, entrementes — seja qual for a situacdo — recai
sobre o impetrante o 6nus de apontar em sede de peca inaugural o que configura a
ameaca ou violéncia ilegitima ao direito de liberdade; destarte, a davida que justifica

0 conhecimento da acéo é a fundada, a razoavel.



33

4.1.1 Impossibilidade juridica do pedido: punicao disciplinar militar

Preceitua a Constituicdo Federal:

Art. 142. As Forcas Armadas, constituidas pela Marinha, pelo Exército e pela
Aeronautica, sao instituicdes nacionais permanentes e regulares,
organizadas com base na hierarquia e na disciplina, sob a autoridade
suprema do Presidente da Republica, e destinam-se a defesa da Pétria, a
garantia dos poderes constitucionais e, por iniciativa de qualquer destes, da
lei e da ordem [...] 82.° Ndo cabera habeas corpus em relagéo a punicoes
disciplinares militares. (Destagues meus)

In casu, a vedacado do cabimento do remédio constitucional decorre das
peculiaridades inerentes as Forcas Armadas e também as Forcas Auxiliares,
precisamente por serem organizadas com base na hierarquia e na disciplina, o que
expressamente restou positivado no caput do art. 142.

Entrementes, h4 muito — mesmo antes do advento da Carta Politica de
1988 — doutrina e jurisprudéncia firmaram o entendimento de que a vedagéo se limita
ao mérito da punicao disciplinar militar.

Julgando o habeas corpus 70.648-7/RJ, decidiu, por unanimidade de

votos, a 12 turma do Supremo Tribunal Federal:

EMENTA: “Habeas corpus”. O sentido da restricao dele quanto as
puni¢cbes disciplinares militares (artigo 142, 82° da Constituicdo
Federal). Nao tendo sido interposto o recurso ordinario cabivel contra o
indeferimento liminar do “habeas corpus” impetrado perante o Superior
Tribunal de Justiga (artigo 102, 1l, “a”, da Constituicdo Federal), conhece-se
do presente “writ” como substitutivo desse recurso.® O entendimento
relativo ao 8§ 20 do artigo 153 da Emenda Constitucional n. 1/69, segundo
o qual o principio, de que nas transgressfes disciplinares ndo cabia
“habeas corpus”, ndo impedia que se examinasse, nele, a ocorréncia
dos quatro pressupostos de legalidade dessas transgressfes (a
hierarquia, o poder disciplinar, o ato ligado a funcdo e a pena
susceptivel de ser aplicada disciplinarmente), continua valido para o
disposto no §2.° do artigo 142 da atual Constituicdo que é apenas mais
restritivo quanto ao ambito dessas transgressdes disciplinares, pois a limita
as de natureza militar. “Habeas corpus” deferido para que o S.T.J. julgue o
“‘writ” que foi impetrado perante ele, afastada a preliminar do seu nao-
cabimento. Manutencgéo da liminar deferida no presente “habeas corpus” até
que o relator daquele possa aprecia-la para manté-la ou ndo. (Destaques
meus).

6 Como demonstraremos em momento oportuno, ndo mais se admite de forma ampla o habeas corpus
como sucedaneo do cabivel recurso.
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A 12 turma do Superior Tribunal de Justica, também de forma unénime,
perfilhou 0 mesmo entendimento ao julgar o recurso ordinario em habeas corpus

27.897/Pl, assim ementado:

RECURSO EM HABEAS CORPUS. PUNICAO DISCIPLINAR MILITAR.
PRISAO. COMPETENCIA PARA APLICACAO DA SANCAO.
CONHECIMENTO E DENEGACAO DA ORDEM. 1. A proibic&o inserta no
artigo 142, paragrafo 2°, da Constituicdo Federal, relativa ao
incabimento de habeas corpus contra puni¢fes disciplinares militares,
€ limitada ao exame de mérito, ndo alcancando o exame formal do ato
administrativo-disciplinar, tido como abusivo e, por forca de natureza,
proprio da competéncia da Justica castrense. 2. Havendo previséo expressa
em lei, que se encontra em vigor, atribuindo competéncia ao Corregedor-
Geral da Policia Militar do Estado para aplicar sancéo disciplinar nos
processos disciplinares, descabe falar em usurpacdo da competéncia
exclusiva do Comandante-Geral da Corporacéo.

3. Recurso improvido. (Destaques meus)

O precedente do STJ acima coligido denegou o habeas corpus, o que,
in casu, é irrelevante, pois enfrentou o seu mérito, o que corrobora o que linhas atras
se afirmou: os tribunais admitem, pacificamente, o habeas corpus para impugnar
aspectos relacionados a regularidade formal da punicao disciplinar militar, é dizer:
estranhos ao mérito.

E a punicéo disciplinar militar espécie de ato administrativo, cuida-se de
ato por meio do qual se impde uma penalidade; destarte, € imperioso concluir que se
submete ao regime juridico dos demais atos administrativos, ainda que observadas
as peculiaridades do regime juridico castrense. Assim, como 0 mérito do ato
administrativo € o exercicio da liberdade/discricionariedade dentro do limite da lei, a
punicao disciplinar militar que extrapola-lo sujeita-se ao controle de legalidade pelo
Poder Judiciario, ndo sendo a limitacdo do art. 142, §2.°, da CF, Obice.

Esclarecem Grinover, Gomes Filho e Fernandes (2011, p. 276):

[...] segundo preconiza a melhor doutrina — desde os textos anteriores, que
vedavam o habeas corpus mais amplamente nas transgressdes disciplinares
em geral —, a proibicdo ndo é absoluta, devendo ser admitido o pedido
guando se alegar incompeténcia da autoridade, falta de previséo legal
para a punicdo, inobservancia das formalidades legais ou excesso de
prazo de duracdo da medida restritiva da liberdade. Se o simples rétulo
de punicéo disciplinar pudesse afastar a garantia constitucional estaria aberta
a porta para as maiores abuso de poder e arbitrariedades. (Destaques meus)

Destarte, a proibi¢cdo de impetrar habeas corpus em relagdo as punicdes

disciplinares militares limita-se ao seu mérito. A bem da verdade, cuida-se de
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redundéancia, pois, como afirmado a uma sé voz pelos administrativistas, o principio
da triparticho de poderes (mais tecnicamente: fungdes), plasmado no art. 2.° da
Constituicdo Federal, veda que o Poder Judiciario adentre o mérito dos atos
administrativos realizados pelo outros Poderes da Republica e, como o acima
apontado, é a punicao disciplinar militar espécie do género ato administrativo.

Ademais, deve-se destacar que o art. 650, § 2°, do CPP’, ndo foi
recepcionado pela nova ordem constitucional, “Art. 5°, LXI — ninguém sera preso
sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada da autoridade
judiciaria competente, salvo nos casos de transgressao militar ou crime propriamente
militar, definidos em lei”. Hodiernamente, pois, a Unica prisdo de carater administrativo
cabivel é a de natureza militar.

Sao esses 0s contornos da possibilidade juridica do pedido da acao de

habeas corpus.

4.2 Interesse Processual

Como ja anotado, é o interesse processual (ou interesse de agir) melhor
analisado se desmembrado em interesse-necessidade e interesse adequacao.

Atrela-se o interesse-necessidade a imprescindibilidade do provimento
jurisdicional para resguardar ou restaurar a integridade do direito, in casu, o direito de
ir, vir e ficar. Ha, entrementes, que se mitigar a exigéncia da imprescindibilidade com
base na ideia da utilidade do provimento jurisdicional visado, assim, ha o interesse-
necessidade ainda que a intervencdo do Poder Judiciario seja prescindivel, mas
desde que a via alternativa disponibilizada ao individuo se faca demasiadamente
onerosa.

Nesse ponto, oportuno relembrar-se os verbetes das sumulas 693, 694
e 6958 todas do Supremo Tribunal Federal, os quais, em sintese, apontam o

descabimento do remédio constitucional.

7 Art. 650. [...] 8 2° N&o cabe o habeas corpus contra a prisdo administrativa, atual ou iminente, dos
responsaveis por dinheiro ou valor pertencente a Fazenda Publica, alcancados ou omissos em fazer o
seu recolhimento nos prazos legais, salvo se o pedido for acompanhando de prova de quitacdo ou de
depdsito do alcance verificado, ou se a priséo exceder o prazo legal.

8 Sumula 693. Ndo cabe habeas corpus contra decisdo condenatéria a pena de multa, ou relativo a
processo em curso por infragdo penal a que a pena pecuniaria seja a Unica cominada. Sumula 694.
N&o cabe habeas corpus contra a imposicéo de pena de excluséo de militar ou de perda de patente ou
de fungdo pulblica. Sumula 695. Nao cabe habeas corpus quando ja extinta a pena privativa de
liberdade.
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Grinover, Gomes Filho e Scarance Fernandes (2011, p. 277), referindo-
se especificamente & sumula 693, apontam que a caréncia de acdo decorre da
auséncia do interesse-necessidade; todavia, como se apontou previamente, € mais
razoavel concluir que a caréncia advém da impossibilidade juridica do pedido, pois 0
bem juridico liberdade, nesses casos, ndo é mediata® ou imediatamente atingido, néo
se aperfeicoando, pois, a possibilidade positivada no art. 5°, LXVIII, da CF.

Ademais, prevé o art. 659 do CPP que “se o juiz ou o tribunal verificar
gue ja cessou a violéncia ou a coacao ilegal, julgara prejudicado o pedido”, essa € a
consequéncia da falta de interesse processual superveniente.

No que tange ao interesse-adequacéo, faz-se presente quando o
impetrante aponta na causa de pedir uma ilegalidade que atinge ou ameaca o direito
a liberdade de locomocéo de uma pessoa.

Digna de registro a questdo da adequacdo ou ndo do writ para
resguardar direitos outros que ndo a liberdade do individuo, precisamente para
resguardar o direito do Estado-acusacdo a uma prestacéo jurisdicional escorreita de
vicios. Julgando o habeas corpus n° 69.889-1/ES, entendeu, de forma unanime, a 12

turma do Supremo Tribunal Federal:

EMENTA — HABEAS CORPUS — WRIT IMPETRADO PELO MINISTERIO
PUBLICO — DESVIO DE SUA FINALIDADE JURIDICO-CONSTITUCIONAL
— CONVERSAO DO JULGAMENTO EM DILIGENCIA (RISTF, ART. 192,
PARAGRAFO UNICO) — PACIENTE QUE EXPRESSAMENTE
DESAUTORIZA A IMPETRA(;AO DE HABEAS CORPUS — WRIT NAO
CONHECIDO. - Nao se conhece de pedido de habeas corpus quando este,
ajuizado originariamente perante o Supremo Tribunal Federal, é
expressamente desautorizado pelo préprio paciente (RISTF, art. 192,
paragrafo Unico). O remédio processual do habeas corpus nédo pode ser
abusivamente utilizado pelo Ministério Publico como instrumento de
promocao dos interesses da acusacdo. Esse writ constitucional ha de
ser considerado em funcdo de sua especifica destinacdo tutelar: a
salvaguarda do estado de liberdade individual do paciente. A
impetracdo do habeas corpus, com desvio de sua finalidade juridico-
constitucional, objetivando satisfazer os interesses da Acusacéo,
descaracteriza a esséncia desse instrumento exclusivamente
vocacionado a protecédo da liberdade individual. (Grifo nosso).

Destarte, com base nesse precedente, pode-se afirmar que ndo é o
remédio heroico adequado para resguardar o interesse da acusacao; inadmissivel,

pois, o0 habeas corpus pro societate.

° A questdo acerca da direta ou indireta afronta ao direito de liberdade serd retomada quando
abordarmos as alteracdes jurisprudenciais das Cortes Superiores.
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Recentemente, dessa vez em sede de decisdo monocrética prolatada
nos autos do habeas corpus n° 144.226, reafirmou o ministro Celso de Mello a
inadequacdo do writ manejado em beneficio da sociedade. A Federacdo das
Associacdes dos Advogados do Estado de S&o Paulo impetrara habeas corpus
impugnando a homologacdo do acordo de colaboragdo entre o Ministério Publico
Federal e executivos do grupo empresarial J&F (Friboi) e visando a retomada da
regular persecucao penal em detrimento dos executivos. O habeas corpus, dentre
outros fundamentos, ndo foi conhecido em seu mérito por ndo ser a via processual

adequada a finalidade visada pela impetrante.

4.3 Legitimidade

Encontra-se a legitimidade ativa para impetrar o habeas corpus prevista
no art. 654 do CPP, in verbis, “O habeas corpus podera ser impetrado por qualquer
pessoa, em seu favor ou de outrem, bem como pelo Ministério Publico” (destaques
meus).

Alhures foi apontado que a ninguém, essa € a regra, é dado ingressar
em juizo para defender direito alheio em nome préprio, a denominada legitimidade
ativa ordinaria; entrementes, frisou-se que é o writ constitucional campo fértil para o
exercicio da legitimidade ativa extraordinaria, ou seja, para a possibilidade de terceiro
estranho ao direito vilipendiado ingressar em juizo para defendé-lo em nome proprio.

Imperioso distinguir o paciente do impetrante. O paciente é quem sofre
a alegada lesdo ou ameaca ao jus libertatis; o impetrante é quem ingressa em juizo
pleiteando o provimento jurisdicional habil a restaurar o status quo do direito a
liberdade. Assim sendo, a figura do paciente e do impetrante podem ou n&o coincidir.

Preceitua o CPP que “Art. 654. [...] 81° A peticdo do habeas corpus
contera: [...] ¢) a assinatura do impetrante, ou de alguém a seu rogo, quando nao
souber ou nao puder escrever [...]", o legislador franqueou, pois, aos analfabetos a
possibilidade de impetrar o mandamus.

O caput do art. 654 do CPP expressamente conferiu legitimidade ao
Ministério Publico para impetrar o remédio. Estabelecendo a competéncia dos
promotores de justica para impetrar o habeas corpus, ha o art. 32, |, da Lei Nacional
n. 8.625/1993 (Lei Organica Nacional do Ministério Publico):
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Art. 32. Além de outras funcBes cometidas nas Constituicbes Federal e
Estadual, na Lei Orgénica e nas demais leis, compete aos Promotores de
Justica, dentro de suas esferas de atribuicBes: | — impetrar habeas corpus e
mandado de seguranca e requerer correicdo parcial, inclusive perante os
tribunais locais competentes;

Registre-se que, no ambito do Estado de Sao Paulo, a Lei Complementar
Estadual n. 734/1.993 (Lei Orgéanica do Ministério Publico do Estado de S&o Paulo)
traz previsao similar em seu art. 121, |.

A legitimidade ativa do Parquet deve ser analisada a luz do interesse
processual. Com efeito, como bem ilustra o procedente da 12 turma do STF acima
coligido, carece a instituicdo de legitimidade para impetrar mandamus contrario aos
interesses do paciente. Esclarecendo a questéo, ensina Pontes de Miranda (1999, t.
I, p. 39):

O direito de requerer habeas corpus para outrem, pressupde, todavia,
como condicdo imprescindivel de sua legitimidade, que o requerente
tenha, sincera e precisamente, por fim resguardar a liberdade daquele
em cujo beneficio invoca a protecédo legal (Supremo Tribunal Federal, 18
de agosto de 1906). O paciente pode passar procuragdo para requeres
habeas corpus. Na generalidade dos casos, € supérflua. Apenas serve para
provar — havendo divida — que o paciente quis que se impetrasse. Nao € sem
importancia esse ponto, pois o0 juiz ou tribunal pode deixar de conceder
habeas corpus que seja contrario aos interesses ou querer do paciente.
(Grifo nosso).

Assim, na qualidade de guardido da ordem juridica (CF, art. 127, caput),
de fiscal da lei, ttm o membro do Ministério Publico o dever funcional de impetrar o
mandamus com o0 Unico escopo de rechacar atual ou futura coacdo ou violéncia
indevidas a liberdade de locomocao.

Admite-se a impetracdo por pessoa juridica, a qual — por ndo gozar do
direito a liberdade de locomocédo, que pressupde a tangibilidade — somente né&o
poderd figurar como paciente.

Quanto a legitimidade passiva, prevalece o entendimento que confere
ao particular a possibilidade de figurar no polo passivo da acdo, ou seja, como
impetrado; sdo legitimados passivos (coatores), pois, o particular e/ou a autoridade
publica. Com efeito, diversamente do que se passa em sede de mandado de

segurancal®, o art. 5°, LXVIIl, da Carta da Republica, ndo condicionou o habeas

10 CF, art. 5°, LXIX — conceder-se-4 mandado de seguranca para proteger direito liquido e certo, ndo
amparado por habeas corpus ou habeas data, quando o responsavel pela ilegalidade ou abuso de
poder for autoridade puiblica ou agente de pessoa juridica no exercicio de atribuigcdes do Poder Publico.
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corpus ao ato imputavel a autoridade publica ou ao particular no exercicio de
atribuicées de poder publico. Sdo exemplos de habeas corpus tirados contra atos de
particular: diretor de clinica que obstou a saida de paciente pelo inadimplemento das
despesas médicas e mae que acorrentou o filho dependente quimico para obsta-lo de
adquirir entorpecentes. Confira-se a ementa de precedente do Tribunal de Justica do
Estado de Sao Paulo (recurso em sentido estrito n® 0103932-29.2015.8.26.0050 - 42

Camara de Direito Criminal):

RECURSO EM SENTIDO ESTRITO CONTRA DENEGAGCAO DE ORDEM
DE HABEAS CORPUS - SUPOSTA INTERNACAO IRREGULAR EM
ESTABELECIMENTO PARA TRATAMENTO DE DOENTES MENTAIS E
DEPENDENTES — EMBORA POSSIVEL O HABEAS CORPUS CONTRA
PARTICULAR O CONSTRANGIMENTO ILEGAL NAO RESTOU
DEMONSTRADO — A PACIENTE JA ESTA COM PREVISAO DE ALTA E
AGUARDA APENAS A DETERMINACAO DE LOCAL ONDE PASSARA A
RESIDIR — O REMEDIO CONSTITUCIONAL NAO PODE SER USADO
PARA AUTORIZAR A VISITA DO IMPETRANTE A PACIENTE, CONTRA A
RECOMENDACAO MEDICA - DECISAO ESCORREITA — RECURSO
DESPROVIDO. (Caixa alta no original. Negrito nosso).

A doutrina e a jurisprudéncia majoritarias admitem, pois, que o particular
integre o polo passivo da acao.

N&o se vislumbra impedimento para a pessoa juridica figurar como
impetrada. A titulo de ilustracao: € comum, nos médios e grandes centros, a existéncia
de loteamentos fechados (atecnicamente chamados de “condominios”), que,
normalmente, sdo organizados sob a forma de associacfes, pessoas juridicas
oriundas da unido de pessoas que se organizam para fins ndo econémicos (Cadigo
Civil, art. 53, caput); a qualquer do povo é franqueado o acesso aos logradouros
existentes no loteamento, a negativa de acesso autoriza a impetracdo do habeas
corpus contra a pessoa juridica, é ela a legitimada passiva, ndo o agente responsavel
pela seguranca que, observando a determinacédo da administracéo, impediu 0 acesso
do paciente.

Ha que se distinguir, por fim, a figura do detentor da figura do agente
responsavel pela coacéo/violéncia, que nem sempre se confundem. Nos

apontamentos de Grinover, Gomes Filho e Fernandes (2011, p. 282):

Embora seja possivel que o detentor do preso seja o préprio coator, essas
duas figuras ndo se confundem para fins processuais, pois 0 primeiro nao
sera parte no processo, mas apenas alguém que executa fisicamente um ato
de responsabilidade de outrem. A disting&o fica bem clara pela leitura do art,
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658 CPP — “O detentor declarara a ordem de quem o paciente estiver preso”
—, sendo indispensavel essa identificacdo para determinar-se inclusive a
competéncia para o processo do habeas corpus. Assim, se 0 paciente se
encontra recolhido em estabelecimento penitenciario, o diretor deste sera
apenas detentor do preso e ndo sera parte na acado de habeas corpus, pois
essa qualidade pertence a autoridade (delegado de policia, juiz, tribunal etc.)
gue determinou o encarceramento. (Destaques no original).

Destarte, exige-se atencao para identificar o coator, sob pena de se

impetrar o writ de forma indevida contra aquele que é exclusivamente detentor.



41

5 EVOLUCAO DA JURISPRUDENCIA

E salutar o enfoque da jurisprudéncia que gravita sobre o habeas corpus
e a forma da sua evolucdo ao longo do tempo.

Serdo apontados os caminhos percorridos pelas cortes superiores,
especialmente pelo Supremo Tribunal Federal, desde a ampla admissibilidade do writ
para resguardar toda sorte de direitos individuais contra ilegalidades até a viséao
restritiva quanto ao seu cabimento no que tange ao seu objeto ou no que toca a sua

propositura como sucedaneo recursal.

5.1 Doutrina Brasileira do Habeas Corpus

Durante o periodo em que o hoje Estado Brasileiro subordinava-se a
Coroa Portuguesa e as suas ordenacfes — Afonsinas, Manuelinas e Filipinas — nédo
havia entre nds o habeas corpus.

A primeira Constituicdo brasileira, de 1822, também n&o consagrou em
seu texto o instituto juridico.

A expressado habeas corpus pela vez primeira apareceu em Nnosso
ordenamento juridico em sede do Codigo Criminal do Império de 1830, o qual, dentre
0s crimes contra a liberdade individual, previu no art. 183 a tipificacdo das condutas
de recusar ou retardar indevidamente a concessdo da ordem ou, ainda, de nao
conceder a ordem de oficio nos casos previstos em lei; no art. 184 tipificou as condutas
de o oficial de justica recusar ou retardar a adocédo de medidas para a efetivacdo da
ordem concedida.

Entrementes, as normas contidas nesses preceitos legais n&o visavam
a garantia do jus libertatis indevidamente violado; somente com a promulgacéo do
Caodigo de Processo Criminal do Império de 1832 surgiu a figura do instituto juridico
com os contornos que hoje conhecemos (art. 340 usque 355). Previa o art. 340, “Todo
o cidaddo que entender, que ele ou outrem sofre uma prisdo ou constrangimento
ilegal, em sua liberdade, tem o direito de pedir um ordem de — Habeas — Corpus — em
seu favor”.

A primeira Constituicdo brasileira a consagrar o writ foi a de 1891, fé-lo
em seu art. 72, § 22°, “Dar-se-4 0 habeas-corpus sempre que o individuo sofrer ou se

achar em iminente perigo de sofrer violéncia ou coacdo, por ilegalidade, ou abuso de
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poder”. Essa redagédo — que ndo se reportava estritamente a liberdade de locomocéo
— deu sustentacdo a chamada “doutrina brasileira do habeas corpus”, a qual, como
demonstraremos, durante certo tempo foi encampada pelo Supremo Tribunal Federal.

Com efeito, foi Ruy Barbosa o grande precursor dessa doutrina.
Apontava que o writ era a via idénea para combater menoscabo indevido a todo e
qualquer direito individual, fosse ou néo ele relacionado ao direito de ir, vir e ficar. O
notavel jurista, em editorial do Jornal do Brasil, transcrito por Eduardo Espinola Filho
(1955, p. 25/27), sustentava, por exemplo, que o habeas corpus era o meio habil para
tutelar a liberdade de manifestacdo de pensamento pela imprensa e a liberdade
religiosa. No mesmo editorial, concluiu Ruy Barbosa:

[...] deixemos, pois, o habeas-corpus, na amplitude da letra
constitucional. Extendamo-lo [sic] a todos os casos, onde houver
coacdo ilegal ao individuo, onde a personalidade humana, em qualquer
das manifestacOes exteriores daliberdade, se achar violentada, por uma
invasdo do poder. (Destague nosso)

O Supremo Tribunal Federal, interpretando o 822 do art. 72 da
Constituicdo de 1891 — com a sua redacao original — conferiu, como o defendido pela
doutrina encimada, cabimento ao habeas corpus para resguardar vasto leque de
direitos. Carlos Maximiliano apud Eduardo Espinola Filho (1955, p. 30) assim

discorreu:

Aberracdo lamentdvel manifestou-se depois de 1910. Alguns juizes
singulares e a maioria do Supremo Trib. Federal passaram a considerar o
habeas-corpus como garantia de direitos em geral; substituia, portanto, a
acdo. Féram [sic] mais longe; aplicaram-no para resolver questdes politicas,
em casos de dualidade de governadores, de assembleias regionais e de
conselhos municipais, inutilizar processos de impeachment, restituir aos
cargos funcionarios exonerados e assim por diante.

A interpretacdo jurisprudencial que conferia amplo campo de incidéncia
para o writ foi tolhida pela reforma constitucional introduzida pela emenda
constitucional n° 03 de 1926, a qual, dentre outras providéncias, conferiu nova
redacéo ao § 22° do art.72 da Constituicdo da Republica de 1891, “Dar-se-a o habeas-
corpus sempre que alguém sofrer ou se achar em iminente perigo de sofrer violéncia
por meio de prisdo ou constrangimento ilegal em sua liberdade de locomogao”.

Percebe-se, pois, que a manifestacdo do poder constituinte derivado de reforma
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expressamente vinculou a impetragdo do mandamus ao direito de liberdade de
locomocgao.

Desde a reforma constitucional de 1926 — e lembrando que os textos
constitucionais posteriores trouxeram redacdes semelhantes para o remédio — o
Supremo Tribunal Federal vem limitando o seu cabimento a protecéo da liberdade de

locomocéo. Confira-se a ementa do habeas corpus n°® 103.642, julgado pela 22 turma:

HABEAS CORPUS. DIREITO PROCESSUAL PENAL. RESTITUICAO DE
MERCADORIAS APREENDIDAS. INADEQUACAO DA VIA ELEITA. NAO-
CONHECIMENTO. 1. O remédio constitucional do habeas corpus ndo se
presta a protecao de outros direitos que ndo o de locomocédo. Precedentes.
2. Incabivel o pedido de restituicdo de coisas apreendidas pela via estreita do
habeas corpus. Precedentes.3. Writ ndo conhecido. (Destaque nosso)

Especificamente no que se refere a impetracdo do writ para impugnar o
processo de impeachment de Presidente da Republica, também ja decidiu o STF que
o remédio ndo é adequado a esse fim. Fé-lo pela vez primeira quando ndo conheceu
do mérito do habeas corpus n° 69.926-0/DF, impetrado em beneficio do a época
Presidente da Republica Fernando Collor de Mello. Em recentissimo episédio da
histéria do Brasil, dessa vez questionando-se o0 processo de impeachment da entédo
Presidente da Republica Dilma Rousseff, o entendimento foi reiterado nos autos do
habeas corpus 136.067/DF. A decisdo monocratica, da lavra do ministro Celso de

Mello, foi assim ementada:

EMENTA: “HABEAS CORPUS”. IMPETRAGAO POR PESSOA NAO
AUTORIZADA PELA SENHORA PRESIDENTE DA REPUBLICA.
INCIDENCIA DO ART. 192, § 3°, DO RISTF. DOUTRINA. PRECEDENTES.
INADEQUAGAO, ADEMAIS, DO “HABEAS CORPUS” PARA OBTER-SE
A EXTINGAO DO PROCESSO DE “IMPEACHMENT” EM RAZAO DA
INEXISTENCIA, EM TAL PROCEDIMENTO, DE QUALQUER DANO,
ATUAL OU POTENCIAL, A LIBERDADE DE LOCOMOGAO FiSICA DA
PACIENTE. PRECEDENTES. “HABEAS CORPUS” NAO CONHECIDO.
(Caixa alta no original. Destaque Nnosso).

Destarte, hodiernamente € pacifico o entendimento do Supremo Tribunal
Federal de que o remédio heroico ndo é a via processual adequada para o resguardo

de direitos outros que néo a liberdade de locomocao.
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5.2 Competéncia Originaria para o Julgamento de Habeas Corpus Impetrado
Contra Deciséo de Turma Recursal do Juizado Especial Criminal

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil consagrou os juizados
especiais no art. 98, I. Incumbiu-lhes da competéncia de julgar as infracdes penais de
menor potencial ofensivo, bem como autorizou o julgamento dos recursos por turmas
compostas por juizes de primeiro grau de jurisdigéao.

Em distintas ocasifes — em habeas corpus tirados contra decisdes dos
juizados especiais criminais — a seguinte questao preliminar foi posta ante o crivo do
Supremo Tribunal Federal: qual o érgéo judiciario competente para julga-lo?

Inicialmente, ao julgar o habeas corpus n° 71.713/PB, o Plenéario da

Corte, por maioria, assim entendeu:

EMENTA — I. STF: competéncia originaria: “habeas-corpus” contra coagao
imputada a turma de recursos dos juizados especiais (CF, art. 98, I). Na
determinacdo da competéncia dos Tribunais para conhecer de “habeas-
corpus” contra coacédo imputada a édrqaos do Poder Judiciario, quando
silente a Constituicdo, o critério decisivo ndo é o da superposicao
administrativa ou o da competéncia penal originaria para julgar o
magistrado coator ou integrante do colegiado respectivo, mas sim o da
hierarguia jurisdicional (cf. HC 71.524, questdo de ordem, Plen., 10.10.94,
M. Alves). 1. Os tribunais estaduais ndo exercem jurisdicao sobre as decisbes
das turmas de recurso dos juizados especiais, as quais se sujeitam imediata
e exclusivamente a do Supremo Tribunal, dada a competéncia deste, é s6
dele, para revé-las, mediante recurso extraordinario (cf. Recl. 470, Plen.,
10.2.94, Pertence): donde so6 pode tocar ao S.T.F. a competéncia originaria
para conhecer de “habeas-corpus” contra coagao a eles atribuida. 2. Votos
vencidos no sentido da competéncia do Tribunal de Justica do Estado.

Il —[...] (Destague nosso).

O ministro Sepulveda Pertence foi o relator do acorddo que apreciou o
writ em epigrafe. Colhe-se de seu voto e da ementa acima que o critério determinante
para firmar a competéncia do STF no caso foi o da hierarquia jurisdicional, é dizer: ha
que se perquirir, considerando-se o organograma do Poder Judiciario, se ha algum
outro 6rgao entre as turmas recursais dos juizados especiais e 0 STF. A maioria dos
integrantes do Tribunal Pleno acompanhou o relator na conclusdo de que as turmas
recursais — considerando-se a funcao precipua do Poder Judiciario, a jurisdicional —

subordina-se direta e exclusivamente ao Supremo Tribuna Federal.
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Imperioso destacar que esse precedente se deu sob a égide da redacao
original do art. 102, I, ill; posteriormente a emenda constitucional n. 22/1999 —
restringindo significativamente a competéncia do Supremo — conferiu nova redacao
ao art. 102, I, 2. Entrementes, mesmo com a nova redagdo desse preceito
constitucional, o STF reiterou a conclusédo firmada no habeas corpus n. 71.713/PB.
Confira-se a ementa do habeas corpus n. 79.570-6/RS, relatado pelo ministro Marco

Aurélio, que votou vencido nesse ponto:

ACORDAO - REDACAO - DESLOCAMENTO. Na dicg&o da ilustrada maioria,
entendimento em relacdo ao qual guardo reservas, o fato de o Relator ndo
formar na corrente majoritaria em questéo preliminar ndo desloca a redacéo
do acérddo, fenbmeno sé6 observado relativamente ao meérito.
COMPETENCIA - HABEAS CORPUS - ATO DE JUIZADO ESPECIAL. Ainda
de acordo com a douta maioria, conclusédo sobre a qual também faco
restricdes, votando vencido na espécie, na companhia honrosa dos Ministros
Nelson Jobim, limar Galvao, Néri da Silveira e Carlos Velloso (Presidente),
incumbe ao Supremo Tribunal Federal julgar habeas corpus impetrados
contra atos de Turmas dos Juizados Especiais. COMPETENCIA - JUIZADOS
ESPECIAIS - CRIME CONTRA A PROPRIEDADE IMATERIAL. A auséncia
de procedimento especial é conducente a assentar-se a competéncia dos
Juizados Especiais Criminais.

Tendo em vista 0s precedentes acima e outros em idéntico sentido,
houve por bem a Corte sintetizar a sua jurisprudéncia por meio da edicdo da simula
690, publicada do Diario da Justica de 09/10/2003, eis o seu teor: “Compete
originariamente ao Supremo Tribunal Federal o julgamento de habeas corpus contra
decisdo de turma recursal de juizados especiais criminais.”. Entrementes, como
doravante se passa a demonstrar, o entendimento consolidado no verbete logo caiu
por terra.

A guinada na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal deu-se
guando do julgamento do habeas corpus n. 86.834-7/SP, pelo Plenario, do qual foi

relator o ministro Marco Aurélio. Restou assim ementado:

COMPETENCIA - HABEAS CORPUS - DEFINICAO. A competéncia para
0 julgamento do habeqs corpus é definida pelos envolvidos - paciente e
impetrante. COMPETENCIA - HABEAS CORPUS - ATO DE TURMA

11 Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constituicdo, cabendo-
Ihe: | — processar e julgar, originariamente: [...] i) o habeas corpus, quando o coator ou o paciente for
tribunal, autoridade ou funcionario cujos atos estejam sujeitos diretamente a jurisdicdo do Supremo
Tribunal Federal, ou se trate de crime sujeito a mesma jurisdigdo em uma Unica instancia;

12 Art. 102. [...] | - [...] = i) o habeas corpus, quando o coator for Tribunal Superior ou quando o coator
ou o paciente for autoridade ou funcionario cujos atos estejam sujeitos diretamente a jurisdicdo do
Supremo Tribunal Federal, ou se trate de crime sujeito a mesma jurisdicdo em uma Unica instancia;



46

RECURSAL. Estando os integrantes das turmas recursais dos juizados
especiais submetido, nos crimes comuns e nos de responsabilidade, a
jurisdicéo do tribunal de justica ou do tribunal regional federal, incumbe
a cada qual, conforme o caso, julgar os habeas impetrados contra ato
que tenham praticado. COMPETENCIA - HABEAS CORPUS - LIMINAR.
Uma vez ocorrida a declinacdo da competéncia, cumpre preservar o quadro
decisério decorrente do deferimento de medida acauteladora, ficando a
manutenc¢do, ou nao, a critério do 6rgdo competente. (Destaque nosso).

Nesse novo cenario, afastou o Supremo Tribunal Federal a aplicacédo do
critério da hierarquia jurisdicional. Passou a atribuir a competéncia originaria para
julgar os habeas corpus impetrados contra as decisfes do juizados especiais criminais
aos tribunais de justica e aos tribunais regionais federais sob 0s seguintes
fundamentos: a) compete ao respectivo tribunal julgar o juiz de direito ou o juiz federal
nos crimes comuns e de responsabilidade, ressalvada a competéncia da Justica
Eleitoral (CF, art. 96, Ill e art. 108, I, a), ou seja, é relevante a qualificacdo do coator
para a determinacdo do orgdo judiciario competente para apreciar o writ; e b) a
competéncia originaria e recursal do Supremo Tribunal Federal encontra-se prevista
na Constituicdo Federal, ndo estando o habeas corpus tirado contra decisdo do
juizado especial criminal nela previsto.

Ademais, considerando a nova redacéo conferida ao art. 102, I, i, da
Constituicao Federal, pela emenda 22/1999, argumentou o ministro Marco Aurélio em

seu voto:

[...] veio & baila a Emenda Constitucional n® 22/99, explicitando que cumpre
ao Supremo julgar os habeas uma vez envolvida Corte possuidora da
qualificacdo de superior, sendo destinado ao Superior Tribunal de Justica o
julgamento das demais impetracdes voltadas a afastar ato de tribunal que ndo
tenha tal qualificacdo. Constitui até mesmo paradoxo interpretar o
Diploma Basico, assentando-se que ao Supremo apenas cabe julgar o
habeas quando se cuida de ato de tribunal superior, e apreciar toda e
gualquer impetracdo direcionada ao afastamento de ato de turma
recursal criminal cujos integrantes ndo comp8em sequer tribunal. [...]
(Destaque nosso).

Destarte, alterando o seu entendimento inicial, hodiernamente entende
o Supremo Tribunal Federal que incumbe aos tribunais de justica e aos tribunais
regionais federais o julgamento dos writs tirados contra as decisfes das turmas

recursais a eles vinculadas.
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5.3 Habeas Corpus como sucedaneo do Recurso Cabivel

A Constituicdo Federal, além de prever hipéteses de competéncia
originaria do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justica para julgar

o habeas corpus, elencou hipéteses de competéncia recursal dessas Cortes:

Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da
Constituicdo, cabendo-lhe: [...] Il — julgar, em recurso ordinario: (a) o habeas
corpus, o mandado de seguranca, o habeas data e 0 mandado de injuncéo
decididos em Unica instancia pelos Tribunais Superiores, se denegatéria a
decisédo; Art. 105. Compete ao Superior Tribunal de Justica: [...] Il —julgar, em
recurso ordinario: (a) os habeas corpus decididos em Unica ou Ultima
instancia pelos Tribunais Regionais Federais ou pelos tribunais dos Estados,
do Distrito Federal e Territérios, quando a deciséo for denegatoria;

Entrementes, por ser o habeas corpus instrumento de tramitacdo mais
expedita que o recurso cabivel, passou-se a impetra-lo como substituto da adequada
via recursal. Em um primeiro momento ambas as Cortes foram complacentes com
essa conduta e, ndo havendo outro sendo, do habeas corpus conheciam.

Recentemente, precisamente aos 07 de agosto de 2012, superando o
entendimento da admissibilidade do writ como sucedaneo do recurso cabivel,
posicionou-se a 12 turma do Supremo Tribunal Federal ao julgar o habeas corpus n°
109.956/PR:

HABEAS CORPUS - JULGAMENTO POR TRIBUNAL SUPERIOR -
IMPUGNAQAO. A teor do disposto no artigo 102, inciso Il, alinea “a”, da
Constituicdo Federal, contra deciséo, proferida em processo revelador
de habeas corpus, a implicar a ndo concessédo da ordem, cabivel é o
recurso ordinario. Evolugdo quanto a admissibilidade do substitutivo do
habeas corpus. PROCESSO-CRIME — DILIGENCIAS — INADEQUAGCAO.
Uma vez inexistente base para o implemento de diligéncias, cumpre ao Juizo,
na conducéo do processo, indeferi-las. (Destaque nosso).

Curvando-se a essa alteracao do entendimento, o Superior Tribunal de
Justica também deixou de conhecer dos habeas corpus nesses casos. llustrando a
nova orientagao jurisprudencial, ha o habeas corpus n° 273.763/SP, julgado por sua

52 turma e relatado pelo ministro Reynaldo Soares da Fonseca:

HABEAS CORPUS SUBSTITUTO DE RECURSO PROPRIO.
INADEQUACAO DA VIA ELEITA. TRAFICO ILICITO DE
ENTORPECENTES. PACIENTE ANTONIO. ALEGADA AUSENCIA DE
PROVAS PARA A CONDENACAO. REEXAME PROBATORIO.
IMPOSSIBILIDADE. PACIENTE FERNANDO. ATENUANTES DA
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MENORIDADE RELATIVA E DA CONFISSAO ESPONTANEA.
MENORIDADE RELATIVA RECONHECIDA NA ORIGEM. AUSENCIA DE
INTERESSE DE AGIR. CONFISSAO ESPONTANEA. RECONHECIMENTO.
INCIDENCIA DA RESPECTIVA ATENUANTE. HABEAS CORPUS NAO
CONHECIDO. ORDEM CONCEDIDA, DE OFICIO. 1 - O Supremo Tribunal
Federal, por sua Primeira Turma, e a Terceira Secdo deste Superior
Tribunal de Justica, diante da utilizagdo crescente e sucessiva do
habeas corpus, passaram a restringir a sua admissibilidade quando o
ato ilegal for passivel de impugnacado pela via recursal prépria, sem
olvidar a possibilidade de concessdo da ordem, de oficio, nos casos de
flagrante ilegalidade. [...] (Destaques meus).

Destarte, ante a nova orientacdo firmada por ambas as Cortes, a
denegacao da ordem ndo autoriza a impetracdo de novo writ; o interessado devera

interpor o recurso cabivel a fim de impugnar a decisdo desfavoravel.
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6 OUTRAS QUESTOES RELACIONADAS AO HABEAS CORPUS

Devido a ampla gama de situacbes que autorizam a impetracdo do
mandamus, ndo sao poucas as questdes que ensejam férteis debates em doutrina e

nos tribunais. Destarte, sem a pretensao de esgota-las, algumas serdo apresentadas.

6.1 Competéncia para Julgar o Habeas Corpus Impetrado Contra Membro do
Ministério Publico Oficiante em Primeiro Grau

A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal é pacifica ao apontar a
competéncia dos tribunais de justica e dos tribunais regionais federais para julgar o
habeas corpus impetrado contra membro do Ministério Publico oficiante em primeiro
grau. Decidiu a 12 turma da Corte, de forma unanime, ao julgar o recurso extraordinario
n. 285.569-3/SP:

EMENTA: - Recurso extraordinario. Competéncia para processar e julgar
habeas corpus impetrado contra ato de membro do Ministério Publico
Federal. - Ambas as Turmas desta Corte (assim, nos RREE 141.209 e
187.725) tém entendido que, em se tratando de "habeas corpus" contra ato
de Promotor da Justica Estadual, a competéncia para julga-lo é do Tribunal
de Justica por ser este competente para seu julgamento quando acusado de
crime comum ou de responsabilidade. O fundamento dessa jurisprudéncia -
como salientado pelo eminente Ministro Néry da Silveira no RE 187.725 - "foi
sempre o de que da decisdo do habeas corpus pode resultar afirmacéo de
pratica de ilegalidade ou de abuso de poder pela autoridade" e isso porque
"ao se conceder o habeas corpus, se se reconhecer, expressamente, que a
autoridade praticou ilegalidade, abuso de poder, em linha de principio, podera
configurar-se algum crime comum. Dessa maneira, a mesma autoridade que
julgar o habeas corpus sera a competente para o processo e julgamento do
crime comum, eventualmente, praticado pela autoridade impetrada”. No
caso, em se tratando, como se trata, de habeas corpus contra membro do
Ministério Publico Federal que atua junto a Juizo de primeiro grau, e tendo
em vista que, em virtude do disposto no artigo 108, |, "a", da Constitui¢ao,
compete aos Tribunais Regionais Federais processar e julgar originariamente
esses membros, a esses Tribunais compete, também, por aplicacdo do
mesmo fundamento, julgar os habeas corpus impetrados contra essas
autoridades. Recurso extraordinario conhecido e provido.

Na mesma linha do precedente encimado: RE 315.010/DF, RE
218.123/SP e RE 187.725/RJ.

Conforme se colhe da leitura dos precedentes afetos a questdo e como
expressamente restou consignado nessa ementa, a ratio decidendi dos julgados é a
possibilidade de nos autos da acéo de habeas corpus restar configurada — em tese —

a prética de infracdo penal pelo membro do Parquet, dai se afirmar que o tribunal de
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justica ou o tribunal regional federal — que tém competéncia para julgar,
respectivamente, os membros do Ministério Publico Estadual e do Ministério Pablico
Federal, pela pratica de crimes comuns e de responsabilidade (CF, art. 96, Ill e art.
108, I, a) — sdo competentes para julgar o mandamus em que o0 membro do Ministério
Publico oficiante em primeiro grau é o coator.

A doutrina majoritaria avaliza o entendimento do Supremo Tribunal

Federal. Opinam Eugénio Pacelli e Douglas Fischer (2012, p. 1388):

Nessa quadra, é importante ressaltar novamente que 0 ajuizamento de
habeas corpus importa afirmac¢do, mesmo implicita, que o ato atacado esta
eivado de ilegalidade, atentatério aos interesses fundamentais do paciente.
Em tese, esta-se dizendo que o ato pode (repita-se: pode) se caracterizar
como eventual abuso de autoridade, que, dependendo das circunstancias,
pode tipificar, também em tese, infragdo criminal prevista nos arts. 3° e 4° da
lein®4.898/65. [...] Portanto, do ato atacado pode decorrer, indiretamente,
a pratica de um crime por membro do Ministério Publico. Nessas
circunstancias, o 6rgao competente para analisar o habeas corpus é o
mesmo 6rgdo que tem, constitucionalmente, a competéncia para julgar
aquele membro do parquet. (Destaque nosso).

Guilherme de Souza Nucci perfilha o mesmo entendimento (2017, p. 64):

A autoridade coatora pode ser processada por abuso de autoridade, caso se
comprove seja mesmo responsavel por constrangimento ilegal contra a vitima
(paciente). Por isso, quando o promotor tomar alguma medida que possa
prejudicar a liberdade individual — como requisitar inquérito policial contra
alguém, de maneira infundada —, torna-se coator Se o ato for considerado
ilegal, ele responderd em foro privilegiado — Tribunal de Justica ou Tribunal
Regional Federal, conforme o caso —, motivo pelo qual o julgamento do
habeas corpus deve ser impetrado no mesmo tribunal competente para,
eventualmente, processar a autoridade coatora pelo abuso.

Percebe-se que, tal como o Supremo Tribunal Federal, os autores
apontam que a probabilidade de restar configurada a pratica de infracdo penal pelo
coator, in casu, o membro do Ministério Publico, justifica a competéncia do tribunal de
segundo grau para apreciar o writ.

Ha, pois, o seguinte silogismo: a) sdo os tribunais de segundo grau
competentes para julgar as infracdes penais perpetradas por membros do Ministério
Publico que oficiam em primeiro grau; b) pode restar configurada a pratica de infracédo
penal nos autos do habeas corpus tirado contra o promotor de justica ou contra o
procurador da Republica; e c) logo, € o tribunal de justica ou o tribunal regional federal

competente para apreciar 0 writ nesses casos.
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Entrementes, essa ilagdo, conforme doravante se passa a demonstrar,
nao se sustenta.

Com efeito, em sede de acao civil publica e de ac&o popular é firme o
entendimento segundo o qual o fato de agente gozar de foro por prerrogativa de
funcdo nao justifica a propositura dessas a¢des no tribunal competente para julga-lo
por infragBes penais. Exemplificativamente, é pacifico no STF que nem mesmo o
Presidente da Republica, em sede de acao popular, goza de foro por prerrogativa de
funcdo. A seguinte decisdo monocratica do ministro Celso de Mello é nesse sentido
(peticéo 5.856/DF):

EMENTA: A¢é&o popular. Ajuizamento contra a Presidente da Republica. Falta
de competéncia originaria do Supremo Tribunal Federal. Doutrina.
Precedentes. Regime de direito estrito a que se submete a definicdo
constitucional da competéncia da Corte Suprema. A¢do popular de que nao
se conhece.

Deve-se destacar que esse entendimento decorreu do fato de a
Constituicdo da Republica ndo prever a competéncia do Supremo Tribunal Federal
para julgar acao popular na qual figura o Presidente da Republica no polo passivo.

E fato notorio, noutra banda, que, ndo raras vezes, o ato acoimado de
improbo e ensejador da propositura de acao civil publica ou de a¢éo popular configura
também uma infracdo penal; malgrado isso, o Presidente da Republica ou, in casu, o
membro do Ministério Publico, responderdo pela acdo popular ou pela acao civil
publica perante o juizo de primeiro grau. A razéo disso € que o objeto dessas acbes —
assim como o objeto do writ tirado contra membro do Parquet — ndo € a apuracao de
eventual responsabilidade penal desses agentes publicos.

N&o se ignora que a Constituicdo Federal considerou relevante, em
alguns casos, a qualidade do agente coator — precisamente a de ter foro por
prerrogativa de funcdo em determinada Corte Superior — para a determinacdo da

competéncia para julgar os habeas corpus contra ele impetrados?!?; entrementes, o

13 CF, art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constituicéo,
cabendo-lhe: | — processar e julgar originariamente: i) o habeas corpus, quando o coator for Tribunal
Superior ou quando o coator ou paciente for autoridade ou funcionario cujos atos estejam sujeitos
diretamente a jurisdicdo do Supremo Tribunal Federal, ou se trate de crime de sujeito a mesma
jurisdicdo em uma Unica instancia; (alinea com redacdo determinada pela emenda constitucional n.
22/1.999). Art. 105. Compete ao Superior Tribunal de Justi¢ca: | — processar e julgar, originariamente:
a) nos crimes comuns, os Governadores dos Estados e do Distrito Federal, e, nestes e nos de
responsabilidades, os desembargadores do Tribunais de Justica dos Estados e do Distrito Federal, os
membros dos Tribunais de Contas dos Estados e do Distrito Federal, os dos Tribunais Regionais
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caso ora em debate ndo restou positivado na Lei Maior, devendo, pois, prevalecer a
norma oriunda do art. 649 do CPP: “O juiz ou tribunal, dentro dos limites da sua
jurisdicdo, fara passar imediatamente a ordem impetrada, nos casos em que tenha
cabimento, seja qual for a autoridade coatora.”.

Destarte, ante a falta de previsdo legal ou constitucional em sentido
diverso, é o juizo de piso competente para apreciar o remeédio constitucional impetrado
contra 0 membro do Parquet que oficia em primeiro grau.

Deparando-se o magistrado de primeiro grau, em sede de habeas
corpus, com a possivel pratica de crime de abuso de autoridade ou outro qualquer
pelo membro do Ministério Publico devera remeter cépias dos autos a chefia da
instituicao, tudo em conformidade com o art. 40 do CPP: “Quando, em autos ou papéis
de que conhecerem, 0s juizes ou tribunais verificarem a existéncia de crime de acao
publica, remeterdo ao Ministério Publico as copias e os documentos necessarios ao
oferecimento da dendncia”.

Paulo Rangel (2013, p. 1053/1054), acerca da celeuma, assim se

manifesta:

Pensamos que eventual habeas corpus impetrado contra ato de Promotor de
Justica deva sé-lo perante 6rgéo jurisdicional de primeiro grau. A uma, porque
a competéncia do Tribunal de Justica é apenas para processar e julgar os
membros do Ministério Publico quando responderem agédo penal (cf. art. 96,
lll, da CRFB), que ndo é o caso, pois 0 habeas corpus ndo € acdo em face
do Promotor de Justi¢ca, mas, sim, acéo impetrada pelo paciente (ou qualquer
pessoa) em decorréncia de ato praticado por Promotor de Justica. Nao se
trata de analisar um crime praticado pelo Promotor, mas, sim, um ato
administrativo do &mbito de suas atribuiges legais que possa causar ameaca
ou cerceamento a liberdade de locomocdao. A duas, porque todo ato praticado
pelo Promotor de Justica € levado ao conhecimento do juiz de primeiro grau,
como, por exemplo, oferecimento de denincia, requerimento de prisdo
preventiva e outros inerentes a persecuc¢éo penal e, portanto, ndo havendo
legalidade no requerido ou sendo infundado, sera repelido pelo juiz. A trés,
porgue ndo estd no ambito de competéncia dos tribunais apreciar habeas
corpus tendo como autoridade coatora Promotor de Justi¢a, salvo no Estado
do Rio de Janeiro.

Federais, dos Tribunais Regionais Eleitorais e do Trabalho, os membros dos Conselhos ou Tribunais
de Contas dos Municipios e os do Ministério Publico da Uniéo que oficiem perante os Tribunais; b) [...];
¢) os habeas corpus, quando o coator ou paciente for qualquer das pessoas mencionadas na alinea a,
ou quando o coator for tribunal sujeito a sua jurisdi¢cdo, Ministro de Estado ou Comandante da Marinha,
do Exército ou da Aerondutica, ressalvada a competéncia da Justica Eleitora;
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Ha que se demarcar, considerando-se o0 posicionamento acima
esposado, as duas possiveis situacfes acerca da competéncia para julgar o habeas
corpus.

Se houver previsdo em lei federal ou na Constituicdo do Estado
federado, sera o tribunal de segundo grau competente para julgar o writ. A
Constituicdo do estado de S&o Paulo trouxe previsdo nesse sentido no art. 74, IV.
Destaque-se que o STF nédo vislumbra vicio de inconstitucionalidade formal — por
afronta & competéncia privativa da Unido para legislar sobre direito processual, CF,
art. 22, | — nessa previsdo, pois a capacidade de auto-organizacdo dos estados
federados autoriza que estendam as hipéteses de competéncia de seus tribunais,
nesse sentido o RE 141.209-7/SP, julgado pela 12 turma e relatado pelo ministro
Sepulveda Pertence.

Na falta de expressa previsdo em lei federal ou na Constituicdo do
estado, o habeas corpus contra o membro do Parquet deve ser impetrado perante o

juizo de primeiro grau.

6.2 Habeas Corpus no Ambito da Justica do Trabalho

Na ampla maioria dos casos sdo os habeas corpus manejados para
impugnar ameagcas ou restricdes ao direito de liberdade oriundas das justicas com
jurisdicdo em matéria penal. Todavia, em um passado ndo muito distante, poder-se-
ia imaginar vilipéndio ao jus libertatis oriundo de ato emanado da Justi¢ca do Trabalho:
a decretacao de prisao civil de depositario infiel.

A emenda constitucional n. 45/2004, dentre outras providéncias,
acrescentou ao art. 114 da Constituicdo da Republica o inciso IV: “Art. 114. Compete
a Justica do Trabalho processar e julgar: [...] IV — 0os mandados de seguranca, habeas
corpus e habeas data, quando o ato questionado envolver matéria sujeita a sua
jurisdicdo”. Entrementes, com o advento da nova orientagcdo do Supremo Tribunal
Federal'4, que passou a inadmitir a prisdo do depositario infiel, restou indcua essa
norma, ao menos no que se refere ao habeas corpus.

Hodiernamente, pois, somente se admite a prisdo civil do devedor de

pensédo alimenticia.

14 Sumula vinculante 25: “E ilicita a pris&o civil de depositario infiel, qualquer que seja a modalidade do
depdsito”.
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6.3 Habeas Corpus e a Soberania dos Veredictos do Tribunal do Juri

Encontra-se o tribunal do jari consagrado na Constituicdo da Republica
nesses termos, “Art. 5° [...] XXXVIII - é reconhecida a instituicdo do jari, com a
organizacao que lhe der a lei, assegurados: a) a plenitude de defesa; b) o sigilo das
votacOes; c) a soberania dos veredictos; d) a competéncia para o julgamento dos
crimes dolosos contra a vida”. Com efeito, esclarece Sahid Maluf (2009, p. 29) que
“soberania € uma autoridade superior que n&o pode ser limitada por nenhum outro
poder”, destarte, tomando por empréstimo o conceito afeto a teoria do geral do Estado,
pode-se afirmar que a soberania dos veredictos do juri consiste na impossibilidade, a
priori, de qualquer outro 6rgdo do Poder Judiciario infirmar a conclusdo a que
chegaram os jurados, isso porque incumbe-lhes apreciar e valorar os fatos, provas e
debates travados em plenario. H& precedentes, todavia, que admitem a atenuacéo da
soberania dos veredictos do juri. Confira-se a ementa do recurso ordinario
constitucional n. 118.197/ES, julgado pela 12 turma do Supremo Tribunal Federal e

relatado pela ministra Rosa Weber:

EMENTA RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS. PROCESSO
PENAL. IMPETRA(;AO NAO CONHECIDA NO SUPERIOR TRIBUNAL DE
JUSTICA POR INADEQUA(;AO DA VIA ELEITA. TRIBUNAL DO JURI.
DECISAO MANIFESTAMENTE CONTRARIA A PROVA DOS AUTOS.
REALIZACAO DE NOVO JULGAMENTO. NAO VIOLACAO DO PRINCIPIO
CONSTITUCIONAL DA SOBERANIA DOS VEREDICTOS. EXCESSO DE
LINGUAGEM. INOCORRENCIA. 1. O Superior Tribunal de Justica observou
os precedentes da Primeira Turma desta Suprema Corte que ndo vem
admitindo a utilizacdo de habeas corpus em substituicdo a recurso
constitucional. 2. A soberania dos veredictos ndo é um principio
intangivel que n&o admita relativizagdo. A decis8o do Conselho de
Sentenca quando manifestamente divorciada do contexto probatério
dos autos resulta em arbitrariedade que deve ser sanada pelo juizo
recursal, nos termos do art. 593, inciso lll, alinea d, do Cédigo de
Processo Penal. 3. Inocorréncia de excesso de linguagem do acérddo da
Corte Estadual que determinou a realiza¢do de novo Jdri com a necesséria
motivagdo que deve nortear as decisfes judiciais, nos termos do art. 93, IX,
da Constituicdo Federal, conservando o comedimento necessario para esta
espécie de provimento jurisdicional. 4. Recurso ordinario em habeas corpus
nao provido.

O precedente em epigrafe expressamente reconheceu a possibilidade
de relativizacdo da soberania dos veredictos do juri; no caso a inadmissibilidade do
writ decorreu da existéncia de recurso cabivel para impugnar a decisao dos jurados.

Guilherme de Souza Nucci (2017, p. 233/234) discorre acerca do tema:
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Ha duas hipoteses previstas no art. 648 (incisos | e VI) autorizando a
concessao de habeas corpus, ainda que haja sentenca condenatéria com
transito em julgado. Se o Tribunal, tomando conhecimento da impetracao,
verificar que inexistia justa causa para a acdo penal — exemplo disso seria a
nitida auséncia de prova do corpo de delito —, poderia conceder a ordem para,
anulando todo o processo, determinar o trancamento da persecucéo criminal

Pode-se formular o seguinte exemplo de habeas corpus tirado contra a
decisdo soberana dos jurados: suponha-se que a suposta vitima do homicidio doloso
reapareca na pendéncia do julgamento da apelagdo tirada contra a decisdo; nesse
caso, pela auséncia de transito em julgado, ndo ha que se cogitar em revisao criminal;
noutra banda, é gritante a coacéao ilegal infligida ao réu; cabivel, pois, ainda que ao
arrepio da soberania dos veredictos do juri, a impetracdo do habeas corpus visando

ao imediato trancamento da ac¢ao penal.
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7 CONCLUSAO

Cuida-se o habeas corpus de instrumento a todos franqueado e que visa
unicamente a repelir ilegitimas violagbes ao direito de liberdade de locomogéo; nédo
mais se admite, pois, a sua ampla e indiscriminada impetracéo para o resguardo de
toda sorte de direitos individuais indevidamente estiolados, tal como preconizava a
“doutrina brasileira do habeas corpus”.

No que tange a natureza juridica, sdo dois 0s posicionamentos
tradicionalmente veiculados. O primeiro, considerando a localiza¢do do habeas corpus
no Codigo de Processo Penal, aponta que se cuida de recurso; ja o segundo, que se
trata de genuina acao, visto que a qualquer momento pode ser impetrado, ainda que
consumada a preclusdo temporal para a interposicao de qualquer espécie de recurso
e, portanto, ocorrido o transito em julgado. Entrementes, a classificacdo do writ como
acdo é passivel de critica, j& que, quando concedido ex officio pela autoridade
judiciaria, ndo se fazem presentes os elementos partes, causa de pedir e pedido, os
quais tragam os contornos da acdo. E mais adequado considera-lo exclusivamente
como remédio constitucional, ainda que néo ignorado o fato de que, no mais das
vezes, € implementado por meio de acao.

A vedacao de cabimento do habeas corpus no ambito das punicdes
disciplinares militares, inserta no art. 142, § 2°, da Constituicdo da Republica, deve
ser interpretada cum grano salis; a punicao disciplinar militar € espécie do género ato
administrativo, veda-se, portanto, que o Poder Judiciario adentre o mérito do ato por
meio do habeas corpus, o qual, todavia, € cabivel para impugnar aspectos
relacionados a sua regularidade formal.

A legitimidade ativa para a impetragdo do remédio heroico é vastissima,
a qual, entrementes, ndo é ilimitada. Ha que ser perquirida levando-se em
consideracao o interesse processual, que, se ndo restar caracterizado, implicara em
Obice intransponivel a impetracéo do writ.

Malgrado a relevancia do habeas corpus, o Supremo Tribunal Federal e
o Superior Tribunal de Justica vém sinalizando, por meio de seus precedentes, a
inadmissibilidade do uso sem critérios do writ. llustram essa situagcdo 0 nao
conhecimento de writs impetrados quando ndo ha — direta ou indiretamente — ameaca
ou lesdo a liberdade de locomocao ou, ainda, a inadmissibilidade do habeas corpus

como sucedaneo do recurso cabivel.
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O fato de o coator gozar de foro por prerrogativa de fungéo, por si so,
ndo tem o condao de determinar a competéncia do 6érgao judiciario competente para
julgar o habeas corpus conta ele impetrado. Nesses casos, a falta de previsdo na
Constituicao Federal, nas Constituicdes estaduais ou em lei federal do érgéo judiciario
competente para apreciar o habeas corpus tirado contra o agente, implica na
competéncia do juiz de primeiro grau; se configurada a prética de infracdo penal nos
autos do habeas corpus, o juiz de piso devera remeter copias ao 6érgao com atribuicao

para processar o agente com foro por prerrogativa de funcao.
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