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1 INTRODUCAO

O texto original da Constituicdo Federal de 1988, no artigo 5°, inciso LXVIII, prevé
que “conceder-se-a habeas corpus sempre que alguém sofrer ou se achar ameagado de sofrer
violéncia ou coagdo em sua liberdade de locomocdo, por ilegalidade ou abuso de poder”. Vale
ressaltar que, dada a importancia desta garantia individual, ela vem prevista no rol dos direitos
fundamentais.

Oscar Vilhena Vieira (2006, p. 36) ensina que direitos Fundamentais, é a
denominagdo comumente empregada por constitucionalistas para designar o conjunto de
direitos de pessoas humanas expressa ou implicitamente reconhecidos por uma determinada
ordem constitucional.

O habeas corpus € um remédio herdico de popularidade inquestionavel, pois tem por
objeto a protecdo de qualquer pessoa contra a violéncia ou coacdo em seu direito de
locomocdo em decorréncia da pratica de ato ilegal ou de abuso de poder. Nem poderia ser
diferente, pois a préatica de atos ilegais e os abusos de poder sdo e, infelizmente, continuardo a
ser, constantes e universais.

Borges da Rosa (1982, p. 766-767), reconhecendo a popularidade do habeas corpus,
escreveu que

0 mais obscuro cidaddo, o mais humilde habitante do pais, ainda das mais longiquas paragens,

pode, por si ou por outrem, fazer subir até ai sua reclamagdo contra a prepoténcia, contra o
atentado a liberdade praticado por quaisquer autoridade. E dado a nacionais e estrangeiros confiar
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na acdo, que por qualquer pode ser invocada, de um Tribunal colocado acima de todas as
jurisdicdes, como guarda e baluarte da liberdade, e que aos perseguidores, aos que abusam do
poder, aos que reduzem a vitima, os fracos, os desprotegidos, desconhecendo-lhes seus direitos,
esta na altura de dizer aquelas palavras da Biblia: si laeseris eos, vociferabuntur ad me ef ego audium
clamorem eorum.

Felizmente, com o0 aumento das garantias individuais e da valoriza¢do do ser humano
tem se percebido que ha uma tendéncia muito grande por parte dos Estados na busca da
realizacdo e efetivacdo individual dos direitos.

Como observou José Frederico Marques (1965, p. 383),

incluindo a Constitui¢do ao direito de ir e vir, entre um dos direitos concernentes a liberdade, que
deve ser tutelado e assegurado, viola-lo ou pd-lo em perigo, por ilegalidade ou abuso de poder, sera
atentar contra a prépria Constituicdo. Dai, 0 habeas corpus como instrumento ou meio destinado a
prevenir a irregularidade constitucional, ou a restaurar a situacdo que se apresenta como lesiva do
ius libertatis constitucionalmente consagrado.

Dada importancia do habeas corpus, o presente artigo tem por objetivo analisar as
origens histdricas, a evolugdo e a aplicabilidade deste remédio herdico que tutela o direito de

liberdade do ser humano.

2 ANTECEDENTES HISTORICOS

Ao longo da histéria da humanidade observa-se a luta incansavel do homem na
busca pelo respeito e pelo reconhecimento legal dos seus direitos individuais, pois nos
primordios da humanidade ndo se cogitava da existéncia de direitos individuais em face do
Estado.

Como observou Pontes de Miranda (1962. p. 05),

a histéria humana somente ha poucos séculos eliminou a desigualdade perante a lei e fez livre
todos os homens. Em verdade, a extensdo da liberdade de todos os homens implicou, nesse ponto,
a igualdade perante a lei, mas a liberdade tornou-se de todos antes que se pusesse em toda a sua
abrangéncia o principio da igualdade perante a lei.
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Ha divergéncia entre os doutrinadores acerca das origens do habeas corpus. Alguns
defendem que ele teve origem no Direito Romano, onde qualquer cidaddo podia reclamar a
exibicdo do homem por meio de uma acdo denominada interdictum de libero homine
exhibendo (PACHECO, 1983, p. 16).

A grande maioria dos autores, no entanto, defende que o habeas corpus teve origem
na Magna Carta, capitulo XXIX, outorgada pelo Rei Jodo Sem Terra, no dia 19 de junho de
1215, na Inglaterra.

Saturados pelo despotismo do Rei Jodo, os bardes ingleses decidiram que era preciso
obter do Rei uma carta de Liberdades. Assim, foi imposta ao Rei Jodo Sem Terra a Magna
Charta Libertatum.

Como ensina Floréncio de Abreu (1945, p. 549), com base em Pontes de Miranda, o

habeas corpus

decorre da common Law, em virtude dos preceitos da Magna Carta, capitulo XXIX, onde se
determina que nenhum homem livre pode ser detido, nem preso (nullus liber home capiatur vel
imprisionetur), sem que seja condenado por seus pares ou pelas leis do pais (nisi per legale
iudicium parium suorum, vel per legem terrae). Paladino da liberdade, o seu fim é evitar, ou
remediar, quando impetrado, a prisdo injusta, as opressdes e as detencdes excessivamente
prolongadas.

No mesmo sentido escreveu José Frederico Marques que (1965, p. 373)

a Magna Charta, imposta pelos bardes ingleses, em 15 de junho de 1215, ao rei Jodo Sem Terra, foi
ato solene para assegurar a liberdade individual, bem como para impedir a medida cautelar de
priséo sem o prévio controle jurisdicional (retro n° 923). O modo prético de efetivar-se esse direito
a liberdade - como lembra Costa Manso - foi estabelecido pela jurisprudéncia: expediam-se
mandados (writs) de apresentacdo, para que o homem (corpus) e o caso fossem trazidos ao
tribunal, deliberando este sumariamente sobre se a prisdo devia ou ndo ser mantida. Dos diversos
Writs, o que mais se vulgarizou foi o writ of habeas corpus ad subjiciendum, pelo qual a Corte
determinava ao detentor ou carcereiro que, declarando quando e porque fora preso o paciente,
viesse apresenta-lo em juizo, para fazer, consentir com submissdo e receber - ad faciendum,
subjiciendum et recipiendum - tudo aquilo que a respeito fosse decidido.
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Hélio Thonarghi (1989, p. 383) ensina que

0 habeas corpus é, no Direito inglés do qual se origina, uma ordem de apresentacdo pessoal de
alguém, um mandado de conducdo. O Juiz quer a presenca fisica de alguma pessoa. Por isso
expede uma ordem escrita (writ) para que seja apresentado o corpo da pessoa (habeas corpus), isto
é, seja feito de corpo presente. Essa apresentacdo pode ter varios fins e, dai, os diversos tipos de
habeas corpus (ad deliberandum et recipiendum; ad faciendum; ad testificandum) Mas a expressao
habeas corpus, sem mais nada, habeas corpus por antonomasia, designa o habeas corpus ad
subjiciendum, ordem ao carcereiro ou detentor de uma pessoa de apresenta-la, e de indicar o dia e
a causa da prisdo, a fim de que ela faca (ad faciendum), de que se submeta (ad subjiciendum) e
receba (ad recipiendum) o que for julgado correto, pelo juiz. Esse foi chamado, por William
Blackstone, o mais célere mandado (writ) do Direito inglés e baluarte permanente de nossas
liberdades (the stable balwark o four liberties).

Como podemos aferir a Magna Carta foi um marco na conquista do direito de
liberdade para a histéria da humanidade. Nela, o sonho de respeito a liberdade fisica do
homem tornou-se realidade, ao menos formalmente. A partir dela surgiram novas conquistas
libertarias.

No Brasil, o primeiro resquicio do habeas corpus foi 0 Decreto expedido por D. Jodo
VI no dia 23 de maio de 1821, que foi referendado pelo Conde dos Arcos. Este Decreto foi tdo
importante para o Brasil que Pontes de Miranda (1999, p. 163) afirmou que se tratava da
nossa “Magna Charta”.

O Cddigo de Processo Criminal de 1832 foi o primeiro a prever expressamente o
habeas corpus.

O habeas corpus foi elevado a norma constitucional apenas na primeira Constituicdo
da Republica de 1891 que no artigo 72, pardgrafo 22, assegurava: “Dar-se-a habeas corpus
sempre que o individuo sofrer ou se achar em iminente perigo de sofrer violéncia, ou coagéo,
por ilegalidade, por ilegalidade, ou abuso de poder” (DEMERCIAN; MALULY, 1995, p. 15).

A elevagdo do habeas corpus a dogma constitucional no Brasil significou uma grande
conquista para a sociedade, pois com esta insercao o instituto ganhou forga e seguranca. Ora,

indiscutivelmente é muito mais dificil promover uma reforma constitucional do que revogar
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uma lei processual penal. Ademais, apesar de que, na época, mesmo a Constituicdo era
desrespeitada, a0 menos em tese, seu teor deveria ser respeitado.

Como se pode aferir, a redacdo do artigo 72, paragrafo 22, da Constituicdo de 1891,
era bastante ampla, o que fez com ele esse remédio constitucional fosse aplicado para defesa
de qualquer direito e ndo apenas o de locomocédo, como acontece na atualidade.

Para Ruy Barbosa o habeas corpus ndo se destinava apenas para protecdo do direito
de liberdade de locomocgéo do individuo, mas sim para proteger e tutelar qualquer direito
individual violado por abuso de poder ou por ilegalidade.

Ruy Barbosa (apud ESPINOLA, 1980, p. 23-24) pronunciou-se no Senado, no dia 22

de janeiro de 1915, defendendo sua posicao:

Se a Constituicdo de 1891 pretendesse manter no Brasil o habeas corpus com 0s mesmos limites
dessa garantia durante o Império, a Constituicdo de 1891 teria procedido como em relacdo a
instituicdo do jari. A respeito do juri diz formalmente o texto constitucional: é mantida a
instituicdo do juri. O alcance dessa proposicdo na sua simplicidade € transparente. Quando se
mantém uma instituicdo, mantém-se o que existe, mantém-se o que se acha estabelecido, mantém-
se 0 que se encontra, consolida-se o que estava. Ndo foi desse modo que procedeu a Constituicdo
Republicana no tocante ao habeas corpus. No Império o habeas corpus ndo tinha instituicdo
constitucional. Ele nasceu do Cddigo de processo, pelo artigo 340, que definiu o habeas corpus
nestes termos: todo cidaddo que entender que ele ou outrem sofre uma prisdo ou constrangimento
ilegal em sua liberdade, tem direito de pedir uma ordem de habeas corpus em seu favor. A
proposi¢do € clara; tem o cidaddo o direito de pedir uma ordem de habeas corpus, em favor
daquele que estiver sofrendo uma prisdo ou um constrangimento ilegal em sua liberdade. Aqui se
acha claramente definida a natureza material da lesdo a que o habeas corpus, no antigo regime,
tinha de acudir com o seu remédio tutelar. Este recurso estava confiado ao caso em que a liberdade
sofresse por um constrangimento material, constrangimento que se definiu especialmente com a
férmula da prisdo. Era prisdo publica ou privada a situagdo de ilegalidade a que o habeas corpus, no
antigo regime, devia socorrer. Estritamente na mesma ordem de idéias a Lei n® 2.033, de 1871, que
acabou de dar a essa instituicdo a sua forma definitiva, sob o antigo regime. O constrangimento
corporal era, portanto, a condi¢do sine qua non da concessdo do habeas corpus. Ora, se 0
pensamento do constituinte republicano fosse o de conservar o habeas corpus na sua proposi¢do
definitiva, anédloga as das legislagdes inglesa e americana, ndo tinha a Constituicdo Republicana
mais do que dizer do mesmo modo que disse em relagdo ao jiri: - Fica mantida a institui¢do do
habeas corpus. Neste caso ndo haveria questdo, estaria o habeas corpus definido pelas leis imperiais.
Que fez, porém, o legislador constituinte nesse regime; rompeu, abertamente, pela férmula, que
adotou na Carta Republicana, com a estreiteza da concepcdo do habeas corpus sob o regime antigo.
A definicdo do habeas corpus, sempre que o individuo sofrer ou se achar em iminente perigo de
sofrer violéncia ou coagdo, por ilegalidade ou abuso de poder. N&o se fala em priséo, ndo se fala em
constrangimentos corporais. Fala-se amplamente, indeterminadamente, absolutamente, em coacéo
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e violéncia; de modo que, onde quer que surja, onde quer que se manifeste a violéncia ou coacéo,
por um desses meios, ai esta estabelecido o caso constitucional do habeas corpus.

Pedro Lessa, que a época era Ministro do Supremo Tribunal, adotando entendimento
contrario ao de Ruy Barbosa, assim se manifestou ao proferir seu voto no julgamento do

habeas corpus n° 3.567, no dia 1° de julho 1914:

é evidente que a liberdade de pensamento, a de consciéncia e a religiosa podem ser violadas de dois
modos; pela coacdo a liberdade de locomocdo, impedindo-se que o jornalista, o tipografo e os
demais empregados do jornal penetrem no edificio da folha ou pratiquem quaisquer outros atos de
locomocdo, necessarios a publicacdo do jornal, ou que o orador v4 & praca publica, ou suba a
tribuna onde tem de falar, que o adepto de certas idéias religiosas se afaste do lugar onde lhe
ofendem as crencas, que o sectario de um culto se entregue aos atos do culto externo, dependentes
da liberdade de movimento, ou por outros quaisquer meios, pelo embaraco ao exercicio de outros
direitos, tolhendo-se, por exemplo a construcdo de edificios que tenham a forma de templo,
apreendendo-se numa tipografia todos os exemplares de um livro, exigindo-se para nomeagdo de
certos cargos publicos, ou para todos, a profissdo de certa fé religiosa. No primeiro caso esta claro
que o remédio legal é o habeas corpus, visto como ha coagdo ilegal a liberdade de locomocéo,
condicdo, meio, caminho, para o exercicio de um cem numeros de direitos. Da-se habeas corpus
para o paciente ir a praca ou ao edificio do jornal, e poder manifestar os seus pensamentos pela
tribuna ou pela imprensa; para se dirigir ao seu templo, e ai praticar os atos do culto exterior, que
s6 se realizam pela locomocdo, pela liberdade de movimentos. Em todos os casos, pois, em que a
liberdade fisica é necessaria para o exercicio da liberdade de pensamento, da liberdade de
consciéncia ou da liberdade religiosa, 0 habeas corpus é o meio apto para proteger a liberdade-
condicdo, a liberdade meio, afim de que se possa exercer a liberdade fim. Mas, quando a liberdade
de pensamento, a de consciéncia e a de cultos, ou religiosa, sdo tolhidas por outro meio, que ndo a
coacdo a liberdade de locomogao, absurdo fora conceder o habeas corpus para garantir qualquer
desses direitos fundamentais. Se uma autoridade despotica arranca um templo, apreende
arbitrariamente o material tipogréafico de um jornal e o inutiliza, queima os exemplares de um livro
ou de uma folha diéria, quem no gozo de suas faculdades mentais, se lembraria de requerer um
habeas corpus para o templo destruido, para o material tipogréfico inutilizado, ou seja, as cinzas do
livro ou do jornal? Poderia requerer, sim, quando tivesse necessidade de locomover-se, para
construir um novo templo, para imprimir livros, para assentar novo material tipografico; mas, ai
teria cabimento o habeas corpus, exatamente por se tratar de garantir a liberdade de movimentos, a
liberdade fisica (Revista do Supremo Tribunal Federal, vol. 2°, 12 parte, 1914, p. 266-267).
(ESPINOLA, 1980, p. 26)

O entendimento que predominou foi o0 adotado por Ruy Barbosa, o qual influenciou
0 entendimento pretoriano que se firmou no sentido de que o habeas corpus era idoneo a

protecdo de qualquer direito, ainda que ndo fosse de natureza penal. E nem poderia ter sido
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diferente. A exegese do texto constitucional de 1891 deixa claro que o habeas corpus se
destinava a defesa de qualquer direito individual que fosse violado ou ameacado por abuso de
poder ou por ilegalidade.

A reforma Constitucional de 1926 p6s fim &s controvérsias acerca da amplitude dos
direitos amparados pelo habeas corpus, dando a seguinte redacéo ao artigo 72, paragrafo 22:
“Dar-se-a 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”
(TOURINHO FILHO, 1989, p. 402).

Apds sua primeira previsdo constitucional, 0 habeas corpus permaneceu em todas as
ConstituicBes subsequentes, inclusive na atual que, em seu artigo 5°, inciso LXVIII, estabelece:

“conceder-se-4 habeas corpus sempre que alguém sofrer ou se achar ameagado de sofrer

violéncia ou coagdo em sua liberdade de locomocio, por ilegalidade ou abuso de poder”.

3 CONCEITO E FINALIDADE
Pontes de Miranda (1962. p. 681) ensina que
habeas corpus eram as palavras iniciais da férmula no mandado que o Tribunal concedia,
enderecado a quantos tivessem em seu poder, ou guarda, o corpo do detido. A ordem era do teor
seguinte: Toma literalmente: (tome, que no subjuntivo, habeas, de habeo, habere, ter, exibir, tomar,
trazer etc.) o corpo deste detido e vem submeter ao Tribunal 0 homem e o caso. Por onde se vé que

era preciso produzir e apresentar & Corte 0 homem e o negécio, para que pudesse a justiga,
convenientemente instruida, estatuir, com justica, sobre a questéo, e velar pelo individuo.

O habeas corpus ¢ uma acdo constitucional que se destina a tutelar a liberdade de
locomocdo do individuo, ou seja, o direito de ir, vir e ficar.

A Constituicdo Federal prevé em seu artigo 5° XV, a liberdade de locomoc¢do no
territério nacional em tempo de paz, podendo qualquer pessoa, nos termos da lei, nele entrar,

permanecer ou dele sair com seus bens.
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Atualmente, o habeas corpus vem sendo utilizado para a defesa todos os direitos do
acusado e do sentenciado que se relacionem com sua liberdade de locomogdo. A
jurisprudéncia tem admitido sua utilizagdo para trancamento de a¢des penais, para anulagéo
de processos, para progressao de regime prisional etc.

Pontes de Miranda (1946, p. 323), com o brilhantismo que lhe é inerente, ja
ressaltava no tocante a abrangéncia do habeas corpus que “a ilegalidade da prisdo pode ndo
consistir na priséo mesma, porém no processo do acusado, que corra, por exemplo, perante
juiz incompetente”.

O habeas corpus ndo podera ser utilizado contra atos que ndo violem o direito de
locomocéo do individuo, ainda que ilegais ou arbitréarios. Logo, ndo cabe habeas corpus para
guestionar pena pecuniaria [Siumula STF 693] e nem quando ja estiver extinta a pena privativa
de liberdade [Sumula STF 695].

A jurisprudéncia também ndo admite habeas corpus que tenha por objeto o reexame
de matéria probatdria, tampouco quando haja necessidade de dilacdo probatoria. Neste
sentido segue jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal:

A via estreita do habeas corpus ndo é adequada a discussdo relativa ao dolo do paciente, seja no
tocante ao crime falimentar ou a gestdo temeraria, aferi¢do esta adequada as instancias inferiores,
no momento oportuno e com apoio de todo o conjunto fatico-probatdrio (BRASIL, 2009a).

O exame da alegacéo de nulidade da sentenca condenat6ria, por estar baseada somente em prova

emprestada, é inviavel na estreita via do habeas corpus, que ndo admite revolvimento do contexto
fatico-probatorio (BRASIL, 2009b)

Pesquisando a jurisprudéncia e a doutrina portuguesa percebe-se, claramente, o
carater excepcional dado ao habeas corpus.

Manuel Cavaleiro Ferreira (1981, p. 477) ensina que

O habeas corpus é uma providéncia extraordinéria destinada, ndo a reparar os efeitos da ilegalidade
da priséo, mas a por termo a situacéo ilicita que é a prisao ilegal. Diz-se providéncia extraordinaria,
porque os trdmites processuais 0 mecanismo normal do funcionamento da administracdo devem,
por si, ser salvaguarda suficiente para evitar a contingéncia de prisdes ilegais.
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No mesmo sentido Germano Marques da Silva (2010, p. 299) afirma que “O habeas
corpus € uma providéncia extraordinaria para a protecdo da liberdade e ndo um processo de

reparacdo de direitos ofendidos”.

4 NATUREZA JURIDICA

Apesar de o habeas corpus estar previsto no Cédigo de Processo Penal como um
capitulo do Titulo “Dos Recursos”, ele ndo é recurso. Mas sim verdadeira agdo.

Embora ja ndo existam mais discussfes doutrinarias acerca da natureza juridica do
habeas corpus, dentro do espirito de pesquisa necessario se faz discorrer sobre as controvérsias
havidas no passado.

Galdino Siqueira (1930, p. 383-384) afirmou que o habeas corpus se tratava de

um recurso ordinario, e pelo seu processado, um recurso especial, pelo modo de sua interpretagéo
e pela sua marcha processual; é assim que, em relacdo ao modo de sua interposicéo é ele facultado
ao nacional ou estrangeiro, ao paciente ou a terceira pessoa, em seu favor; em relagdo a sua marcha
processual, longe de seguir as formulas lentas e demoradas dos outros recursos, de seguir as regras
gerais e comuns de competéncia, tem antes uma marcha célere e pronta, podendo ser renovado
perante a mesma ou diversa autoridade.

Ja para Eduardo Espinola (1980, p. 47) “contemplando essa complexa multiplicidade
de contornos do instituto, sem vermos motivo para repelir, nem desprezar a consideracao
atual do mesmo, na nossa legislagdo, apontamos o habeas corpus como um recurso de carater
especial (misto) e objetivo especifico”.

Hélio Tornaghi (1989, p. 382), por sua vez, escreveu

Na realidade 0 habeas corpus é remédio judiciario contra o mal da ilegalidade, do excesso ou abuso
de poder de que resulta violéncia ou coacdo na liberdade de ir e vir. Da ilegalidade, ndo da

injustica, que ndo se discute no processo de habeas corpus. Por isso 0 juiz ndo examina a prova da
injustica; mas a prova da ilegalidade pode instruir a peticdo de habeas corpus.
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Magalhdes Noronha (1989, p. 404) defendia “A nés nos parece que se lhe ndo pode
negar totalmente o carater de recurso, pois pode ser impetrado contra decisdes do juiz, para
que o juizo superior as reveja”.

Pontes de Miranda (1962, p. 5-6), com a objetividade de sempre, afirma:

O pedido de habeas corpus é pedido de prestacdo jurisdicional em acédo, cuja classificacdo
mostraremos mais tarde. A acdo é predominantemente mandamental. Nasceu assim o instituto. Os
dados histéricos no-lo provardo. N&o se diga (a erronia seria imperdoavel) que se trata de recurso.
A pretensdo n&o é recursal. Nem no foi, nem no é. E acio contra quem viola ou ameaca violar a
liberdade de ir, ficar e vir. Talvez contra autoridade judiciéria. Talvez contra Tribunal.

Mais modernamente Julio Fabbrini Mirabete (1993, p. 681) afirma: “trata-se de acdo
popular constitucional, embora por vezes possa servir de recurso”.

Vicente Greco Filho (1991. p. 391-392) afirma que
discute-se a respeito da natureza juridica do habeas corpus, se recurso ou a¢do autbnoma. Hoje,
todavia, dominante é o entendimento de que a impetracao é verdadeira a¢do, ainda que tenha por
objeto impedir coacdo ilegal da propria autoridade judicidria. Recurso é o pedido de reexame de
uma decisdo, dentro de um processo; no caso do habeas corpus, o pedido é autbnomo, e se
desenvolve em procedimento independente. A pretensdo do paciente é a corre¢do da violéncia a
liberdade, que pode ou ndo decorrer de um processo, mas ndo se submete aos seus tramites

procedimentais. Pontes de Miranda e José Frederico Marques decididamente o classificam como
acdo, de conteido mandamental ou constitucional.

Na doutrina argentina também se discute a natureza juridica do habeas corpus. Mario
Oderico (1978, p. 653) defende: “O denominado recurso de habeas corpus consiste em uma
acdo tendente a proteger a liberdade pessoal dos abusos dos funciondrios ptblicos”.

Ja Rubianes (1965. p. 464-465.) afirma que o habeas corpus possui funcao tripla:
“como ac¢do, quando tem ele relacdo com um processo penal determinado; como recurso,
quando se impugna concretas decisdes e como excecao para fazer valer as exce¢des de prévio e

especial pronunciamento”.
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5 ESPECIES DE HABEAS CORPUS

Da leitura do inciso LXVIII, do artigo 5° da Constituicdo Federal, bem como do
artigo 647 do Cdédigo de Processo Penal, extrai-se que o habeas corpus podera ser liberatorio
ou preventivo, pois o legislador usa a expressdo “sofrer” ou se “achar na iminéncia de sofrer
violéncia ou coa¢do em sua liberdade de locomocdo, por ilegalidade ou abuso de poder”.

O habeas corpus sera liberatério nos casos indicados pelo verbo “sofrer”, ou seja,
quando a coacdo ou o abuso de poder j& estiver consumado. Neste caso, 0 remédio herdico
tera por finalidade por fim a uma situacdo que ja se consumou.

Como ensina Joseé Ernani de Carvalho Pacheco (1994, p. 23), o habeas corpus quando
liberatorio é “atil para as hip6teses em que jd ocorreram atos violentos ou coativos, pois visa
restaurar ao paciente o seu status quo ante”.

Serd preventivo quando a violéncia ou a coagdo a liberdade de locomogdo ainda ndo
se consumou. O habeas corpus, neste caso, buscard prevenir ou ndo permitir que o
constrangimento ilegal venha a ocorrer.

Ressalte-se que nessa hipdtese a ameaca deverd ser, ao menos, plausivel, ndo
bastando, claro, apenas o receio.

Sobre essa modalidade Pontes de Miranda (ano, p. 380) afirma que “o habeas corpus
pode ser para evitar que se dé o constrangimento. Entdo, impede a coacdo a liberdade de ir,
ficar e vir, qualquer que seja a sua espécie (e ndo sé a prisao). Diz-se, na linguagem juridica,

preventivo’.

6 CONDICOES PARA A IMPETRAGCAO DE HABEAS CORPUS
Tendo o habeas corpus a natureza juridica de acdo, resta claro que esta sujeito as
condi¢bes de admissibilidade, ou seja, legitimidade ad causam, interesse de agir e

possibilidade juridica do pedido.
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6.1 Legitimidade ad causam

O artigo 654, caput, do Cddigo de Processo Penal prevé que qualquer pessoa pode se
utilizar do habeas corpus em seu favor ou de outrem, inclusive o Ministério Publico.

Para se impetrar uma ordem de habeas corpus nédo se faz necessaria a presenca de
advogado, ou seja, ndo se exige do impetrante capacidade a capacidade postulatéria.

Qualquer pessoa pode manusear a a¢do de habeas corpus, ainda que seja analfabeto
Ou menor.

Oportuno salientar que, caso o impetrante seja um terceiro, ele ndo necessitara do
instrumento de procuracdo para postular em favor do paciente.

O legislador atribuiu também legitimidade ao Ministério Publico. Nada mais justo,
pois este € o fiscal da lei e da sociedade.

O Juiz de Direito pode conceder de oficio ordem de habeas corpus [art. 654,
paragrafo 2°, do CPP] nos processos de sua competéncia, sempre que verificar a existéncia de
constrangimento ilegal.

O artigo 654 acima citado n&o legitima ativamente o Juiz de Direito para a agédo penal
de habeas corpus, exceto se ele for paciente. Portanto, o Juiz de Direito ndo podera impetrar
habeas corpus em favor de terceiro, na qualidade de magistrado, pois esta nao é sua funcéo.

Questdo importante surge no que tange a possibilidade de a pessoa juridica figurar
como paciente na acdo de habeas corpus.

A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica (2009) tem admitido a pessoa
juridica como paciente, apenas nos crimes ambientais, quando pessoas fisicas também
figuram como pacientes, no mesmo pedido, por estarem sofrendo coacéo ilegal a liberdade de
locomocéo.

No que tange a outros crimes, nao se tem admitido que a pessoa juridica figure como

paciente no habeas corpus, pois este protege apenas a liberdade de locomocéo da pessoa fisica.
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6.2 Legitimacdo passiva

No polo passivo da acdo de habeas corpus figura a autoridade coatora, ou seja, aquela
que causa OuU ameaga causar ao paciente um constrangimento ilegal.

Comumente o habeas corpus € impetrado contra ato de pessoas que exercem fungéo
publica. Porém, o particular pode perfeitamente figurar no pélo passivo desta a¢do, como no
classico exemplo da clinica psiquiatrica que priva o paciente do seu direito de locomocéo, a
pedido de familiares.

Hélio Tornaghi (1987, p. 408) manifesta-se contrario a utilizacdo de habeas corpus

contra ato de particular, afirmando que

O habeas corpus s6 é cabivel quando o coator exerce a fungdo (latu sensu) publica. A coacdo
exercida por um ato particular configurara crime de carcere privado (CP, art. 148), ou de
constrangimento ilegal (CP, art. 146), ou de ameaca (CP, art. 147), e as providencias contra o
coator devem ser pedidas & Policia.

A jurisprudéncia tem admitido a impetracdo de habeas corpus contra ato de

particular:

Habeas corpus - Constrangimento llegal - Ato de particular - Cabimento. N&o distinguindo o
disposto no inciso LXVII do artigo 5° da Constituicdo da Republica, coacdo exercida por
autoridade publica daquela praticada por particular, ndo pode a jurisprudéncia estabelecer
disting&o restritiva de direito e garantia fundamental do cidaddo (SAO PAULO, 1999).

6.3 Possibilidade juridica do pedido

O habeas corpus tem por finalidade a tutela da liberdade fisica do individuo.
Portanto, ndo cabera a impetracdo do remédio herdico para proteger direito diverso do de
locomocéo.

Embora tenha restado claro no texto constitucional que o habeas corpus apenas €
cabivel quando houver violagdo ou ameaca a direito de locomocgao do individuo, ainda hoje é

comum a impetracdo deste remédio constitucional visando proteger outros direitos.
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Seguem abaixo jurisprudéncias do Supremo Tribunal Federal sobre hipdteses em que
foram impetrados habeas corpus visando tutelar direitos diversos que o da liberdade de

locomogéo:

Nao cabe habeas corpus contra ato normativo em tese (BRASIL, 2009c).

Habeas corpus. Declaragdo de inconstitucionalidade de normas estaduais. Carater principal da
pretensdo. Inadmissibilidade. Remédio que ndo se presta a controle abstrato de
constitucionalidade. Pedido néo conhecido. Acdo de habeas corpus ndo se presta a controle
abstrato de constitucionalidade de lei (BRASIL, 2009d).

Habeas corpus nédo é remédio processual adequado para tutela do direito de visita de menor cuja
guarda se disputa judicialmente (BRASIL, 2009¢).

Nao cabe habeas corpus contra decisdo que afasta das funcbes, em ac¢do penal, magistrado que nela
é acusado (BRASIL, 2009f).

Impossibilidade de, em habeas corpus, avaliar-se se as dependéncias do Batalhdo Militar
correspondem, ou ndo, a sala de Estado Maior (BRASIL, 2009g).

Também ndo cabe habeas corpus para por fim a coagdo ocorrida na vigéncia de
estado de sitio, situacdo excepcional, durante a qual algumas garantias ficam suspensas, por
previsdo constitucional [artigos 138 e 139 da Constituicdo Federal].

Igualmente, a Constituicdo ndo admite a impetracdo de habeas corpus em relacéo a
punicdes disciplinares militares [artigo 142, CF].

O artigo 650, paragrafo 2°, do Codigo de Processo Penal também ndo admite o
habeas corpus em face de prisdo administrativa, exceto se ja houve quitacdo do débito ou se a
priséo exceder o prazo legal.

O habeas corpus também ndo podera ser utilizado contra atos que ndo violem o
direito de locomocdo do individuo, ainda que ilegais ou arbitrarios. Logo, ndo cabe habeas
corpus para questionar pena pecuniaria [Sumula STF 693] e nem quando ja estiver extinta a
pena privativa de liberdade [Sumula STF 695].

A jurisprudéncia também ndo admite habeas corpus que tenha por objeto o reexame
de matéria probatoria, tampouco quando haja necessidade de dilacdo probatdria. Neste

sentido segue jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal:
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A via estreita do habeas corpus nao é adequada a discussdo relativa ao dolo do paciente, seja no
tocante ao crime falimentar ou a gestdo temeraria, afericdo esta adequada as instancias inferiores,
no momento oportuno e com apoio de todo o conjunto fatico-probatdrio (BRASIL, 2009a).

O exame da alega¢do de nulidade da sentenca condenatoria, por estar baseada somente em prova
emprestada, é invidvel na estreita via do habeas corpus, que ndo admite revolvimento do contexto
fatico-probatério (BRASIL, 2009b).

Quanto a prisdo civil, a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal tem admitido a
impetracdo de habeas corpus nos casos de prisdo do devedor de obrigacdo alimentar [HC
75.180-MG, Rel. Min. Moreira Alves, 10.06.2007].

No que diz respeito a prisdo civil por infidelidade depositaria, como esta modalidade
de prisdo ndo mais é admitida pela jurisprudéncia da Suprema Corte Brasileira [HC 87.585SP;
RE 349703/RS e RE 466.343/SP, v. informativo 531 do STF], ndo ha sentido em analisar o

cabimento ou n&o de habeas corpus.

6.4 Interesse de agir
O interesse de agir surge quando houver coacdo ou ameaca ao direito de locomogao

do individuo em decorréncia de ilegalidade ou abuso de poder.

7 HIPOTESES LEGAIS DE IMPETRACAO DE HABEAS CORPUS

O artigo 647 do Cddigo de Processo Penal dispde que “sempre que alguém sofrer ou
se achar na imissao de sofrer violéncia ou coagdo ilegal na sua liberdade de ir e vir” caberd o
habeas corpus.

Pedro Henrique Demercian e Jorge Assaf Maluly (1995, p. 51) ensinam que
“violéncia é um constrangimento fisico a que é submetido o individuo, por exemplo, prisdo; e
a coacdo é o constrangimento fisico ou moral para obrigar alguém a fazer ou ndo fazer alguma
coisa’.

O artigo 648 do Codigo de Processo Penal, de forma pragmatica e ndo exaustiva,

elenca hipdteses nas quais o constrangimento é considerado ilegal.
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7.1 Quando ndo houver justa causa (inciso I, art. 648, CPP)

Muito ja se discutiu na doutrina brasileira 0 que deveria ser entendido por justa
causa.

Bento de Faria (1960, p. 372), afirma faltar justa causa “se o ato de que se queixa o
cidadio ou ndo tem a sancdo da lei ou ndo satisfaz os seus requisitos”.

Para Hélio Tornaghi (1989, p. 414) “justa causa é a causa suficientemente baseada em lei”.

7.2 Preso por mais tempo do que a lei determina

A prisdo pode ser proviséria ou definitiva. Sera definitiva quando houver uma
sentenca penal condenatéria transitada em julgado. Neste caso, 0 tempo de prisdo ndo podera
exceder a pena fixada na sentenca.

A prisdo, por sua vez, serd provisoria quando resultante de prisdo em flagrante, de
prisdo temporaria, de prisdo preventiva ou decorrente de pronudncia.

A demora na formacéo da culpa é inaceitavel num Estado de Direito. Sensivel a este
problema bastante comum no Brasil, a Emenda Constitucional inseriu o inciso XXVIII, ao
artigo 5°, da Constituicdo Federal, estabelecendo que o processo como um todo deve ter uma
duracdo razoavel.

Posteriormente, a reforma do Codigo de Processo Penal deu nova redacao ao artigo
400, estabelecendo que a audiéncia de instrucdo e julgamento devera ser realizada no prazo
maximo de 60 dias. Findo este prazo a manutencdo da prisdo configura inequivoco
constrangimento ilegal.

A jurisprudéncia tem reconhecido a existéncia de constrangimento ilegal e concedido
liberdade provisdria ao paciente nas hipoteses de habeas corpus impetrado em virtude de

demora na formacdo da culpa, desde, é claro, a defesa ndo tenha praticado nenhum ato
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protelatério [HC-114.052/P1, Relatora Ministra Maria Thereza de Assis Moura, DJ de
24.11.08; HC 58.691/MS, Relator Ministro Arnaldo Esteves Lima, DJ de 10.9.07].

7.3 Incompeténcia para determinar a medida (artigo 648, inciso 111, CPP)

Como ensinam Demercian e Maluly (ano, pagina) “o réu tem o direito de ser julgado
pelo juiz competente, ndo sendo admitidos, outrossim, tribunais de excecdo (art. 5°, incisos
XXXVII e LXI, da Constituicao Federal)”.

E 6bvio que se a coa¢io ou constrangimento é determinado por ordem de quem n&o
tem autoridade, atribuicdo ou poder para tal, estaremos diante de constrangimento sanavel

pela via do habeas corpus.

7.4 llegalidade da coacgéo por ter cessado o motivo que a autorizou
O texto do inciso IV, do artigo 648, do Cédigo de Processo Penal é claro ao
estabelecer quando a coacao sera ilegal quando houver cessacdo do motivo que a autorizou.
Portanto, com o fim da causa determinante da coacdo, cabera ao constrangido, caso

nao seja colocado em liberdade, impetrar habeas corpus para cessar a ilegalidade.

7.5 llegalidade da prisdo pela ndo concessao da fianga nas hipdteses em que a lei autoriza
A ndo concessdo de fianca nas hipoteses em que a lei a autoriza, torna a prisdo ilegal.
Neste caso, perfeitamente cabivel o habeas corpus para sanar a ilegalidade.
A Constituicdo Federal assegura no inciso LXVI, artigo 5°, que “ninguém sera levado

a prisdo ou nela mantido, quando a lei admitir a liberdade proviséria, com ou sem fianga”.
7.6 llegalidade da coagdo em processo manifestamente nulo

Nesta hipdtese legal a nulidade do processo deve ser evidente, cristalina.

Pontes de Miranda (ano, pagina) afirma que

419 |



As nulidades do processo somente permitem o habeas corpus quando manifestas. O adjetivo
aparece, ou aparecem sinénimos, nos textos das leis tentando demarcar o terreno da nulidade que
existe, porém nao ressalta, é o terreno da nulidade que ressalta. De iure condendo, é reprovavel que
se faca depender de tdo vago limite a existéncia de qualquer remédio processual. Certamente, sé se
trata de nulidade absoluta, pronunciavel de oficio, ou de nulidade relativa, argliida em tempo hébil
e ndo sanada. E preciso que no momento em que se julga o pedido de habeas corpus, nulidade haja.
(MIRANDA, op. cit. p. 429)

7.7 llegalidade da coacdo quando extinta a punibilidade

Extinta a punibilidade o Estado perde o direito de continuar ou iniciar o exercicio da
persecucao penal ou de executar a pena aplicada.

O artigo 107 do Cddigo Penal enumera algumas hipoOteses de extingdo da
punibilidade. O rol apresentado por este artigo ndo é taxativo, pois a extin¢ao da punibilidade
pode se verificar em outras hipdteses, como, por exemplo, o0 ressarcimento do dano no

peculato culposo [artigo 312, do CP].

8 COMPETENCIA PARA JULGAMENTO

A competéncia para apreciar o pedido de habeas corpus sera determinada de acordo
com a autoridade coatora [art. 650, paragrafo 1°, do CPP].

A Constituigdo Federal no artigo 102, inciso I, alineas “d” e “i”, estabelece que
compete ao Supremo Tribunal Federal julgar originariamente o habeas corpus, quando o
paciente for o Presidente da Republica, o Vice-Presidente, membro do Congresso Nacional, os
Ministros de Estado, o Procurador-Geral da Republica, os membros dos Tribunais Superiores,
do Tribunal de Contas e o0s chefes de missdo diplomatica permanente. O inciso II, alinea “a”
do mesmo artigo em analise estabelece que compete ao Supremo Tribunal Federal julgar, em

recurso ordinario, habeas corpus decidido em Unica instancia pelos Tribunais Superiores, se

denegatoria a deciséo.
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O texto constitucional estabelece que cabera ao Superior Tribunal de Justica julgar
originariamente o habeas corpus quando o coator ou o paciente for Governador de Estado ou
do Distrito Federal, Desembargador de Tribunal de Justica, Membro do Tribunal de Contas
do Estado ou do Distrito Federal, membro dos Tribunais Regionais Federais ou eleitorais ou
do Trabalho, Membro de Conselho ou Tribunal de Contas de Municipio ou do Ministério
Pablico da Unido, que oficie perante Tribunais. Igualmente se o coator for Ministro de Estado
[artigo 105, inciso I, alinea “c”, da Constitui¢do Federal].

Caberéa ao Superior Tribunal de Justica, em recurso ordinario, julgar o habeas corpus
denegatério oriundo dos Tribunais Regionais Federais, dos Tribunais dos Estados, do Distrito
Federal e Territdrios, quando a decisdo for denegatéria [artigo 105, inciso II, alinea “a”, da
CF].

Aos Tribunais Regionais Federais cabera o julgamento do habeas corpus quando a
autoridade coatora for Juiz Federal [artigo 108, inciso I, alinea “d”]. Caberd, também, aos
Tribunais Regionais Federais julgar, em grau de recurso, as causas decididas pelos juizes
federais e pelos juizes estaduais no exercicio da competéncia federal [artigo 108, inciso I1].

Ao0s juizes federais competira o julgamento do habeas corpus, em matéria criminal de
sua competéncia ou quando o constrangimento provier de autoridade cujos atos ndo estejam
diretamente sujeitos a outra jurisdi¢do [artigo 109, inciso VII, da CF].

Os Tribunais de Justica terdo sua competéncia fixada pelas Constitui¢des Estaduais.
Eles julgardo o habeas corpus, por exemplo, quando a autoridade coatora for juiz de primeiro
grau de jurisdicdo. Estes, por sua vez, terdo competéncia nas demais hipGteses, como, por

exemplo, quando o coator for Delegado de Policia.

421 |



9 LIMINAR EM HABEAS CORPUS

Embora ndo exista previsdo legal acerca da possibilidade da concessdo de liminar no
processo de habeas corpus, a doutrina e a jurisprudéncia a admitem, desde que presentes o
periculum in mora e o fumus boni iuris.

Seria um apego exagerado ao formalismo ndo se admitir a concessao de liminar em
habeas corpus apenas porque ndo ha previsdo legal, tal qual ocorre com o mandado de
seguranga. Ademais esta acdo tutela o direito de locomocdo do homem e nédo seria justo
postergar a analise deste direito até o julgamento do mérito.

Hoje o que se busca é a efetividade da tutela jurisdicional. E o tempo, muitas das
vezes, aniquila a efetividade. Por isto, tanto a jurisprudéncia quanto a doutrina sdo unanimes
no que tange a possibilidade de liminar no processo de habeas corpus.

Vicente Grecco Filho (1991, p. 395) ensina que

O processo dispensa formalidades rigidas, de molde a ser, realmente, eficiente e atender a corre¢do
da ilegalidade. N&o hé na lei, de forma expressa, concessao de liminar de habeas corpus como existe
no mandado de seguranca, mas € evidente que, se necessario e com fundamento, podera ser
expedida imediatamente para evitar a consumacgdo da coa¢do ou seu prosseguimento.

10 CONCLUSAO

A titulo de consideracdes finais € oportuno ressaltar a importancia do habeas corpus
na consolidacdo do respeito ao direito de locomocdo do ser humano e também como meio
idoneo para fazer cessar as ilegalidades e arbitrariedades, as quais, infelizmente, ainda s&o
bastante comuns em nosso pais e no mundo.

Desde os primordios das civilizagdes o ser humano luta pelo reconhecimento e pela
consolidacéo de sua liberdade.

Mesmo antes do surgimento do habeas corpus a liberdade de locomocéo ja era
protegida. Porém, tratava-se de uma protecao precaria que raras vezes conseguia se sobrepor

aos arbitrios e ilegalidades.
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Kant, ao seu tempo, j4 via a liberdade do homem como um fundamento natural que
determina que o homem deve ser livre para fazer escolhas decorrentes da vontade racional, de
forma que ele possa alcancar a ética, pois a liberdade de um individuo ndo pode se sobrepor a
de outro individuo.

O pensamento de Kant traduz o que o ser humano almeja e pode buscar através do
remédio heroico: o respeito a sua liberdade sem que este direito se sobreponha ao direito de
seu semelhante.

Felizmente, dispomos de um remédio constitucional para combater a ilegalidade e os
abusos de poder no que tange ao cerceamento do direito de liberdade do homem. Porém,
lamentavelmente, este direito ainda é muito usado, o que significa que mesmo em um pais que
se intitula Democratico e de Direito, as ilegalidades e os abusos de poder ao direito de

locomocgédo do homem ainda s&o comuns e constantes.
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