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LXVIII - conceder-se-a “habeas-corpus” sempre que alguém sofrer ou
se achar ameacado de sofrer violéncia ou coacdao em sua liberdade
de locomocao, por ilegalidade ou abuso de poder;

1. INTRODUCAO CRITICA

O habeas corpus é obstaculo constitucionalmente posicionado em des-
favor do arbitrio. Sabedores disso, agentes autoritarios estdao sempre avidos
para remové-lo. Portanto, quando a Democracia se dissipa, um dos primei-
ros sinais a serem percebidos é o esvaziamento, ostensivo ou velado, dessa
garantia fundamental. A Histéria Constitucional Brasileira bem o ilustra.

Quando o primeiro Presidente do Brasil, Marechal Deodoro da Fon-
seca, renunciou ao seu cargo, o vice Floriano Peixoto assumiu indevida-
mente. Descumprindo a Constituicdo de 1891, que exigia novas eleicdes,
Floriano simplesmente ocupou a Presidéncia da Republica e passou a en-
frentar seus adversarios como um Marechal de Ferro. Muitos foram presos
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arbitrariamente, mas Ruy Barbosa vinha sendo exitoso nos habeas corpus
impetrados na mais Alta Corte do pais. Contrariado, Floriano Peixoto pro-
feriu uma célebre ameaca institucional: “Se os seus ministros concederem
ordens de habeas corpus contra os meus atos, eu nao sei quem amanha
Ihes dard os habeas corpus de que, por sua vez, necessitarao”.

Durante a Era Vargas, nos anos 30 do século XX, o Estado Brasileiro
expulsou Olga Benario, gravida e de origem judaica, para a Alemanha na-
zista. Um habeas corpus foi impetrado, mas a maioria dos Ministros do STF
decidiu nao conhecer do remédio porque o writ havia sido suspenso pelo
Presidente da Republica (HC 26.155/1936). Os poucos que conheceram - a
exemplo de Carlos Maximiliano - indeferiram. Anos depois, Olga morreu
em uma camara de gas. Aqui, pedimos licenca para render nossas home-
nagens a sua filha sobrevivente, Anita Leocadia.

Na Ditadura Militar (1964-1985), diante da corajosa atuacao do STF na
concessao de habeas corpus em face das acusacOes de crimes contra a se-
guranca nacional (BEDE JUNIOR, 2013, p. 168), o Al-5 estabeleceu: “Fica sus-
pensa a garantia de habeas corpus, nos casos de crimes politicos, contra a se-
guranga nacional, a ordem econémica e social e a economia popular” (art. 10).

A vista dessas evidéncias histéricas, uma primeira concluséo importan-
te pode ser estabelecida. O Direito Processual Constitucional Brasileiro é
marcado por um paradoxo persistente. O habeas corpus é o primeiro a ser
lembrado por aqueles que instituem as ditaduras, exatamente para que
venha a ser esquecido. Seu esvaziamento ostensivo se da por meio de
suspensdes da sua vigéncia ou recortes que mutilam o seu objeto de in-
cidéncia. Contudo, as vezes opera-se um esvaziamento sub-repticio: uma
jurisprudéncia que, substancialmente, o nadifica.

Quem sdo os Florianos de hoje? Onde estao as Olgas e Anitas do pre-
sente? Nao sejamos ingénuos. Para um observador atento, eles e elas ain-
da existem e continuam entre nés. E é em razao deles e delas que o habe-
as corpus permanece como um valioso tesouro atemporal. Ndo por acaso,
muitos anos depois, no discurso intitulado O Desembarque da Caravela, o
constituinte Ulysses Guimaraes fez questdo de registrar a importancia do
“[...] socorro tempestivo do habeas corpus as vitimas de cruentas vinditas
pessoais e do terrorismo policial” (DCN de 16/01/1974, p. 21).

2. HABEAS CORPUS OU HABEAS-CORPUS?

Antes de qualquer coisa, é importante lembrar que o constituinte er-
rou a grafia da expressdo em latim que se cuida, isto é, deveria ter es-
crito habeas corpus, como fez em outros dispositivos ao longo do texto
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constitucional. Porém, por descuido ou desleixo, entendeu de inserir um
hifen. Como bem advertiu José Cretella Junior, “.. em todas as expressées
latinas, inexiste o hifen ou traco-de-unido (ex vi, habeas data, ex officio, ex
professo), lapso que passou despercebido mesmo aos filélogos encarregados
da revisdo do texto” (1989, p. 142). Curiosamente, a expressao foi escrita
com acerto em outros dispositivos constitucionais. Lamentavelmente, o hi-
fen também é percebido em algumas simulas do STF e em alguns diplo-
mas legislativos. Insistimos que se trata de um erro. Assim, aconselha-se
que, em pecas forenses, trabalhos académicos, provas e exames, escreva-
-se corretamente, demonstrando esmero pelo latim.

E de bom alvitre.
3. DOUTRINA BRASILEIRA DO HABEAS CORPUS

3.1. Da corrente sustentada por Ruy Barbosa

Tamanha a sua relevancia, o habeas corpus ja estava previsto na Mag-
na Carta do Rei Jodo Sem Terra (1215), considerada como o embrido das
constituicdes escritas ocidentais. No Brasil, a primeira Constituicao que
previu o habeas corpus foi a de 1891. Porém, esta previsdo constitucio-
nal tinha contornos menos especificos que aqueles que hoje se conhe-
cem: “dar-se-a habeas-corpus sempre que o individuo sofrer ou se achar
em iminente perigo de sofrer violéncia ou coacdo, por ilegalidade ou abu-
so de poder” (art. 72, § 22).

Como se nota, o dispositivo constitucional nao fazia alusdo ao espe-
cifico direito de locomocdo. Essa abrangéncia foi enfatizada pelos cons-
titucionalistas da época. Pesquisando-se nos escritos histéricos de Joao
Barbalho, um dos mais renomados comentaristas da Constituicdo de
1891, vé-se que essa abertura promovida pelo texto foi realcada: “grande
fortuna é para um povo o possuir esta bella, salutar e inestimavel institui-
¢do e faz honra aos nossos constituintes o0 modo e a largueza com que a
trataram em nosso cédigo fundamental” (1902, p. 260).

Com base nisso, diante de uma norma constitucional de textura mais
porosa, Ruy Barbosa encontrou um campo fértil para conferir ao instru-
mento processual inglés uma extensao que talvez o mundo jamais houves-
se testemunhado (SOUZA, 2008, p. 76). Simplesmente, qualquer violéncia,
coacao ilegal ou abusiva se qualificaria como objeto com idoneidade para
ser protegido por habeas corpus, inclusive as hipdteses que hoje sdo tra-
dicionalmente conhecidas como protegidas pelo mandado de seguranca.
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Nascia, assim, a chamada Doutrina Brasileira do habeas corpus, cujo
expoente foi Ruy Barbosa. No STF, essa doutrina contou com a adesao
do Ministro Enéas Galvao. Para ilustrar a aplicacdo pratica desse cons-
truto, o STF adotou a Doutrina Brasileira, por exemplo, no HC 3.536, no
ano de 1914, quando assegurou a Ruy Barbosa o direito de publicar na
imprensa discurso censurado por Chefe de Policia (SOUZA, 2008, p. 76).
Nota-se que, neste leading case, o habeas desobstruiu a fruicdo das liber-
dades de expressdo e de imprensa.

Esta ndo foi, contudo, uma doutrina pacifica ou incontroversa. Isso
porque, antes da Constituicdo republicana de 1891, o habeas corpus ja
estava previsto na legislacdo infraconstitucional do Império. Mais especi-
ficamente, no Cédigo Criminal de 1830 e no Cédigo de Processo Criminal
de 1832, diplomas estes que expressamente se referiam as hipoteses de
prisdo e ao constrangimento fisico (SOUZA, 2008, p. 76). Logo, havia algu-
ma forca persuasiva na corrente pela qual a Constituicao teria feito uso
desse pressuposto ao prever o habeas corpus, vale dizer, teria tomado de
empréstimo conceitos empregados pelo legislador.

No proéprio HC 3.536, quando o STF reconheceu a Ruy o direito de pu-
blicar o teor das suas palavras, um dado Ministro votou de maneira con-
traria a pretensdo porque, segundo ele, o HC seria vocacionado apenas a
tutela da liberdade pessoal, ndo para proteger a liberdade de expresséo.
Até aqui, nada de surpreendente, pelo contrario. Mas é interessante notar
que a premissa do Ministro, segundo constou do préprio voto, era funda-
mentada pela opinido de Blackstone. Este foi um jurista inglés falecido
no século XVIIl, ou seja, alguém muito distante no tempo e no espaco.
Isso demonstra que o Ministro subestimava a Doutrina Brasileira, esperan-
do mais um transplante juridico que uma fertiliza¢do cruzada. Ora, pergun-
ta-se: a Constituicdo de 1891 ndo poderia ter promovido uma adaptacao?
Quem disse que nos, brasileiros, tinhamos qualquer obrigacao de replicar
ou clonar o instituto? Nao tinhamos nés, na época, a soberania para res-
significar o habeas corpus? O tema remete a moderna tendéncia de desco-
lonizacdo do Direito. Ou, como preferem alguns, uma abordagem tipica
de decolonialidade, na medida em que prima pelo desvencilhamento de
epistemologias eurocéntricas.

Pois bem. Resta analisar uma variante.

3.2. Da corrente sustentada pelo Ministro Pedro Lessa

Uma variante doutrinaria menos pretensiosa, cujo raio de alcance tinha
uma amplitude menor, foi a doutrina do habeas corpus defendida pelo
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Ministro Pedro Lessa (STF). Segundo esta concepcdo, o remédio se desti-
naria apenas a tutela da liberdade de locomocdo, mas tal hipétese incluiria
todos os casos em que esta liberdade viesse a atuar como um meio para a
fruicéo de direitos outros (SOUZA, 2008, p. 79). Dai o seu alargamento. Por
exemplo, se o Poder Publico impedisse um sacerdote de ingressar no tem-
plo para celebrar um ato religioso, tinha-se uma violacdo a liberdade de
culto. E se o Poder Publico viesse a impedir a construcdo de um templo re-
ligioso, também se vislumbraria uma ofensa a liberdade de culto. Entretan-
to, somente no primeiro caso caberia habeas corpus porque a liberdade de
locomocdo seria um meio para a fruicao da liberdade religiosa. Na pratica,
é como se esta corrente pudesse ser descrita da maneira a seguir: cabe HC
inclusive para tutelar direitos cuja fruicao, em concreto, dependa da loco-
mocao. Dai o seu cardter mais amplo, embora bem menos abrangente que
a corrente de Ruy Barbosa - esta sustentava o habeas indiscriminadamen-
te, para qualquer violéncia ou coacdo de carater ilegal ou abusivo.

O Ministro Pedro Lessa utilizou essa doutrina no HC 2.794/1909, jul-
gado pelo STF (SOUZA, 2008, p. 78). Nele, conselheiros regularmente in-
vestidos vieram a ser impedidos pelo Poder Publico do direito de realiza-
rem as sessdes de julgamento, ndo sendo possivel o ingresso nos atrios
do prédio publico para a composicdo e exercicio do mandato (SOUZA,
2008, p. 78).

3.3. 0 fim da Doutrina Brasileira do habeas corpus: uma premissa a ser con-
siderada pela atual jurisprudéncia brasileira

Para encerrar essa disputa em torno do objeto do habeas corpus,
Luiz Henrique Boselli de Souza esclarece que, em 3 de setembro de
1926, uma alteracao foi operada na Constituicdo de 1891. O paragrafo
22 passou a explicitar aquilo que, até entdo, ndo exprimia: “Dar-se-a o
habeas-corpus sempre que alguém sofrer ou se achar em iminente pe-
rigo de sofrer violéncia por meio de prisdo ou constrangimento ilegal
em sua liberdade de locomocgao” Apds algumas relutancias do préprio
tribunal e da doutrina da época, que nao aceitaram passivamente a mu-
danca (SOUZA, 2008, pp. 80-81), a Doutrina Brasileira do habeas corpus
se extinguiu.

Portanto, diferentemente dos dias de hoje, o habeas corpus surgiu en-
tre n6s como um instrumento de combate a ilegalidades em sentido mais
amplo. José Cretella Junior prescreve que “.. da grande nebulosa gigante,
que era o habeas corpus, se desgarrou a maior parte, gerando o mandado de
seguranga, ao passo que o residuo menor ficou com o habeas corpus, fixado,
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dai por diante, apenas num ponto, embora de interesse relevantissimo, o di-
reito de ir e vir" (1989, p. 145).

O fim da doutrina brasileira do habeas corpus é uma premissa crucial a
orientagao da jurisprudéncia brasileira sobre o instituto. Isso porque, com
a sua extingcdo, a tendéncia é exatamente conceber o habeas corpus como
uma garantia fundamental vocacionada a tutela da liberdade ambulato-
rial, ndo de outros direitos — por vezes relevantes — postulados nesse writ.
Isso ndo o diminui em estatura, pelo contrario. Prestigia-lhe. Os demais
direitos violados ja contam com a sua correlata garantia, ndo sendo acon-
selhdvel banalizar o habeas corpus como a panaceia para todos os males.
Pela mesma razao, descabe utilizar o habeas como substitutivo de recurso.
Tampouco devera ser concebido como sucedaneo da revisdao criminal. E
pelos mesmos fundamentos, o writ ndo é meio idéneo para a sindican-
cia abstrata de constitucionalidade das normas juridicas. Paradoxalmente,
quando tudo &, nada mais é. O coracdao é um importante érgao do corpo
humano, mas nem por isso sua hipertrofia é desejavel. Hipertrofiar o obje-
to do habeas corpus é uma disfuncionalidade, inclusive, capaz de compro-
meter a prépria prestacao jurisdicional.

4. CONCEITO E NATUREZA JURIDICA

O habeas corpus tem natureza juridica de agdo judicial. Tal significa
que o habeas corpus instaura e inaugura um processo, ao contrario dos re-
cursos, que, sendo um prolongamento do direito de acdo, sao manejados
no bojo de um processo ja em curso. E importante dizer o 6bvio, porque,
nao raro, jornalistas noticiam que um individuo “[...] recorreu ao Tribunal
de Justica com um habeas corpus”. Nao é exigivel de jornalistas que uti-
lizem a linguagem técnica do Direito, inclusive pela audiéncia heterogé-
nea, mas esta é uma obra juridica e que tem por dever informar nesse
contexto técnico. O préprio Supremo Tribunal Federal, equivocadamente,
considerou o habeas corpus como recurso na sumula 395: “Nao se conhe-
ce de recurso de habeas corpus cujo objeto seja resolver sobre o 6nus
das custas, por nao estar mais em causa a liberdade de locomocao.. No
entanto, repita-se a exaustao: trata-se de uma acdao autébnoma e nao de
um recurso. Hoje, a corrente amplamente majoritdria, inclusive na jurispru-
déncia, é aquela pela qual, a despeito da sua posi¢do topografica no atual
Cédigo de Processo Penal (ladeado pelos recursos), o habeas corpus traduz
uma acao judicial. Felizmente, o anteprojeto do Novo Cédigo de Processo
Penal pretende corrigir esse mal, alocando o habeas corpus, 0 mandado de
segurancga criminal e a revisao criminal em um capitulo intitulado “acées
de impugnacao”
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Nao se trata, é certo, de uma acado judicial qualquer. Qualifica-se como
uma garantia fundamental, vale dizer, um remédio constitucional (writ).

Digna de nota é a firme definicdo de Cretella Junior (1989, p. 144),
que apenas merece o reparo de que, nos dias de hoje, conforme se vera,
nao é de todo correto compreender o habeas corpus como instrumento
exclusivo do direito processual penal. Ei-la:

Que é habeas corpus? Habeas corpus é “acdo”. E o instrumento do
direito processual penal, mediante o qual alguém, preso, detido ou
ameacado em seu direito de ir e vir, por ilegalidade ou abuso de po-
der, tem o direito subjetivo publico de exigir, em juizo, do Estado,
cumprimento de prestacao jurisdicional, consistente na devolucdo
imediata de seu “status quo ante” - a liberdade fisica de locomocéo,
ameacada ou violada por ato arbitrario de autoridade.

Nada mais oportuno do que ilustrar com um exemplo didatico o que
se apresentou linhas acima.

Policiais colocam aparelhos celulares sobre a mesa de um bar, em uma regiao
conhecida como cracolandia, como uma isca para que viciados em téxicos ve-
nham a se apropriar dos objetos. Um deles, durante uma crise de abstinéncia,
vem a se apoderar de um aparelho, mas acaba sendo preso de imediato. Na de-
legacia, o auto de prisdo em flagrante acaba sendo lavrado pelo Inspetor mais
antigo, porque o Delegado estava doente e ndao compareceu. A nota de culpa
ndo foi expedida no prazo e tampouco a nota de garantias constitucionais. No
interrogatorio policial, o direito ao siléncio ndo foi ressalvado. Os responséveis
pela prisdo foram identificados, mas a familia do “flagranteado” néo foi avisada.
Todo esse despautério passou despercebido pelo magistrado que, durante a
audiéncia de custodia, homologa a prisao em flagrante e ainda a converte em
preventiva. Diante desse panorama, cabera habeas corpus contra ato do juiz, a
ser processado no Tribunal de Justica, inclusive, com pedido de liminar.

5. OBJETO

5.1. Liberdade de locomocdo em sentido estrito: a cognic¢ao minimalista
como regra

Ante o fim da doutrina brasileira do habeas corpus, a regra deve ser
uma cognicdo minimalista. O objeto do habeas corpus é a protecao do direi-
to da pessoa fisica de ir, vir e permanecer, também chamada de liberdade
ambulatorial. E o que preconiza o Art. 647, CPP, in verbis: “Dar-se-d habeas
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corpus sempre que alguém sofrer ou se achar na iminéncia de sofrer violén-
cia ou coagdo ilegal na sua liberdade de ir e vir, salvo nos casos de punicdo
disciplinar". Quando esse recorte no seu objeto é respeitado pelos juizes
e tribunais, diz-se que eles foram de encontro — e ndo ao encontro - a
extinta doutrina brasileira do habeas corpus. E, em principio, este € mesmo
0 movimento tecnicamente correto.

O processualista Tourinho Filho, citado pelo Ministro Herman Benja-
mim (HC 272.607), delimita com precisdo o objeto do habeas corpus:

Ele tutela o direito de ir e vir. The power of locomotion. O direito de
ficar, de ir e vir de um lugar. Tutela o direito de ndo ser preso, a ndo
ser em flagrante ou por ordem escrita e fundamentada da autorida-
de judicidria competente; o direito de nao ser preso por divida, salvo
o caso do alimentante inadimplente; o direito de nao ser recolhido
a prisdo nos casos em que se permite fianca ou liberdade provisoria;
o direito de ndo ser extraditado, a ndo ser nas hipdteses previstas na
Magna Carta; o direito de freqlientar todo e qualquer lugar, ressal-
vadas aquelas restricdes que podem ser impostas quando da con-
cessao de sursis ou suspensdo condicional do processo; o direito de
viajar, ausentando-se de sua residéncia, ressalvadas as restricbes de
que tratam os arts. 328 e 367 do CPP (Fernando da Costa Tourinho
Filho, Processo Penal 4, 332 ed., Sdo Paulo, Saraiva, 2011, p. 648)

O habeas corpus serd repressivo quando a liberdade do paciente ja
houver sido sacrificada, circunstancia em que o pedido serd a expedicao
de um alvara de soltura (habeas corpus liberatério ou profilatico). De ou-
tro modo, o habeas corpus sera preventivo quando essa liberdade, ape-
sar de ainda ndo sacrificada, estiver submetida a um risco. A iminéncia
de privacdo do direito de ir e vir justifica, pois, que se impetre um salvo-
-conduto. Desde que ja exista mandado de prisdo expedido, postula-se
um contramandado.

Como é intuitivo, é possivel que alguém esteja na iminéncia de ser
preso e, em razédo disso, venha a ser impetrado um habeas corpus preven-
tivo. Porém, no momento do julgamento do writ, a prisdo pode ja ter se
consumado. Em casos assim, deve o magistrado receber o habeas corpus
preventivo como se fosse repressivo, a luz da fungibilidade que existe en-
tre eles. Consoante o STJ, “Aperfeicoada a coacdo ilegal suportada pelo pa-
ciente com a prolac¢do da decisao pelo Tribunal a quo, o habeas corpus impe-
trado preventivamente deve ser conhecido como repressivo” (HC 89640/SP).

Conforme foi visto, o objeto do habeas corpus é a tutela do direito de
locomocgao.
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Exatamente por destinar-se a protecdo da liberdade de ir e vir, o STF
editou a simula 693, pela qual “Ndo cabe habeas corpus contra decisdo
condenatdria a pena de multa, ou relativo a processo em curso por infracdo
penal a que a pena pecunidria seja a unica cominada”. Hoje, o descumpri-
mento da pena de multa ndo autoriza a conversdo da pena em privativa
de liberdade, devendo o débito ser inscrito em divida ativa e cobrado me-
diante execucao fiscal a ser ajuizada pelos procuradores. Logo, ante a ine-
xisténcia de risco a liberdade do condenado inadimplente, incabivel é o
remédio em apreco. O mesmo fundamento, qual seja, auséncia de coacao
ou ameaca a liberdade, também da sustentdculo a simula 694 do STF:
“Néo cabe habeas corpus contra a imposi¢éo da pena de exclusdo de militar
ou de perda de patente ou de fungdo publica”. De igual modo, a simula
695, pela qual “Ndo cabe habeas corpus quando jd extinta a pena privativa
de liberdade”. Ora, se ndao ha mais que se falar em privacdo da liberdade,
tampouco de risco a esse direito, seria inbcuo impetrar o writ em estudo.
Na mesma linha de compreensao, ainda que mais antiga, a simula 395:
“Ndo se conhece de recurso de habeas corpus cujo objeto seja resolver sobre
o Onus das custas, por ndo estar mais em causa a liberdade de locomogéo”.

Essa constelagdo de verbetes constitui o nucleo duro da cognicao mi-
nimalista do habeas corpus. Juntos, os enunciados pretorianos ratificam a
ideia central pela qual o writ j4 ndo mais se assujeita a vetusta doutrina
brasileira que hipertrofiava o seu objeto. Suas fronteiras sao hoje bem de-
finidas.

Seguindo essa tendéncia minimalista, no ano de 2022, a Segunda Tur-
ma do STJ, por unanimidade, asseverou que “o habeas corpus nao cons-
titui via prépria para impugnar decreto de governador sobre adogao de
medidas acerca da apresentacdao do comprovante de vacinacao contra a
COVID-19 para que as pessoas possam circular e permanecer em locais
publicos e privados” (RDC no HC 700.487-RS, j. em 22/02/2022). Em suma,
0 HC nao é meio idéneo para questionar o chamado passaporte vacinal
ou sanitario, porque, na visao do STJ, isso se traduziria em um controle
abstrato de constitucionalidade.

Nesse paradigma mais restrito, o Supremo Tribunal Federal entendeu
ser incabivel suscitar, em habeas corpus, discussao sobre a correta fixacdo
de competéncia, bem como sobre a existéncia de transnacionalidade no
delito de lavagem de capitais. Tal exigiria um exame aprofundado de ele-
mentos faticos, o que seria descabido nessa via estreita de cognicao (HC
151881 AgR, Primeira Turma, Min. Rosa Weber, DJe 12/02/2020).
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Questdo interessante diz respeito a pena de suspensédo do direito de
dirigir veiculo automotor. A Quinta Turma do STJ preferiu adotar uma cog-
nicdo minimalista e entendeu que o habeas corpus nao é o instrumento
cabivel para questionar a imposicao de pena de suspensao do direito
de dirigir veiculo automotor. Tal pena “ndo acarreta, por si s6, qualquer
risco a liberdade de locomo¢do, uma vez que, caso descumprida, néo pode ser
convertida em reprimenda privativa de liberdade, tendo em vista que inexiste
qualquer previséo legal nesse sentido” (Informativo 550 — HC 282.505, j. em
21/10/2014). No ano de 2018, o STJ assentou que a suspensao da CNH
(Carteira Nacional de Habilitacao) nao é medida que impede o direi-
to de locomocao, porque o titular do documento suspenso continua
tendo uma gama de alternativas a sua disposicdo para locomover-se.
Logo, descabe impetrar HC para impugnar decisdo que suspende a
CNH (RHC 97.876-SP, j. em 05/06/2018). Em suma, para o STJ, a proibicao
de conduzir veiculo automotor ndo se confunde com a proibicdo de loco-
mover-se. A decisdo nado se funda em premissas socialmente corretas. A de-
pender da regido — sobretudo, nas rurais -, a sancao pode aprisionar mo-
radores de areas de dificil acesso. A presuncdo de que haverd “uma gama
de alternativas a [...] disposicdo para locomover-se” ignora a realidade dos
rincoes deste pais continental. Assim, embora a sancdo seja restritiva de di-
reitos, ela ataca reflexamente a liberdade de locomocédo e como tal, deveria
ser corrigida por habeas corpus. Contudo, o STJ trilhou caminho diverso.

E quanto ao direito dos presos de serem visitados? Se a Adminis-
tracao Carceraria indeferir o pedido de visitas de um parente, cabera
habeas corpus? A impossibilidade de ser visitado s6 agrava a restricao a
liberdade sofrida. Por exemplo, quando um apenado é impedido de rece-
ber visitas intimas da sua esposa, os lacos do casamento podem ser en-
fraquecidos. A prisao, neste caso, segrega ainda mais. Isso levou o STF, em
um primeiro momento, a admitir o uso do habeas corpus para assegurar
esse direito (HC 107701, 13/09/2011). Nao obstante, em decisdo poste-
rior, entendeu-se pelo ndo cabimento do habeas corpus para assegurar o
direito de visitas, conforme se vislumbra no julgado a seguir: “Direito do
condenado de receber visita da companheira no estabelecimento prisio-
nal em que cumpre pena (Lei n.° 7.210/84, art. 41, X) - Utilizacao, para tal
finalidade, da acdo de “habeas corpus” — Inadequacao absoluta do meio
processual utilizado - Cessacdo da doutrina brasileira do “habeas corpus”
(reforma constitucional de 1926) [...]" (HC 115.542/DF, 09/04/2013). A ratio
decidendi da decisdo aludida pode ser extraida do voto da lavra do Minis-
tro Celso de Mello, tal como proferido nesse julgado:



Capitulo 1l » HABEAS CORPUS
45

“.. s6 ha falar de direito de visitas porque a liberdade do apenado
encontra-se tolhida, dai a conclusdo do acérdao de que a decisdao
do Juizo das Execucdes indeferitéria do pedido de visitas teve dire-
tamente o condao de repercutir na esfera de liberdade do Paciente,
na medida em que agrava o grau de restricdo da liberdade imposto.
Apesar da premissa e da conclusao inquestionaveis, 0 mesmo racio-
cinio poderia ser aplicado a qualquer outra restricdo decorrente do
cumprimento da pena. O que importa aqui é se o direito atingido é
o direito de locomocdo do Paciente. E nédo é.

Alguns anos depois, este entendimento voltou a ser manifestado pelo
STF (HC 133.305/SP, j. em 25/05/2016). Com isso, sepultou-se a possibili-
dade de impetrar habeas corpus para assegurar o direito de visita dos re-
educandos.

5.2, Liberdade de locomocdao em sentido amplo: a cognicdio maximalista
como exce¢ao

Em carater excepcional, é possivel reconhecer um espectro mais abran-
gente de utilidade para o habeas corpus, admitindo-se que também seja
utilizado para alcancar situacdes em que a liberdade de locomocgao peri-
clita em razao de ameagas mais remotas ou mesmo violagdes obliquas. Evi-
dentemente, mesmo nesses casos, um nexo claro deve existir. Dai exigir-se
um 6nus argumentativo mais robusto por parte do impetrante.

Exemplificando, é possivel impetrar habeas corpus para impugnar
decisoes que, ilegalmente, determinem a retencao do passaporte (STJ,
RHC 97.876-SP, j. em 05/06/2018). Aqui, o entendimento tem sido o de
que a ofensa a liberdade de locomocéo é significativa, uma vez circunscri-
ta ao territério nacional.

O Supremo Tribunal Federal ja considerou que a liberdade do pacien-
te estava indiretamente atingida na hipotese de inépcia da denuncia cri-
minal (HC 127.415/SP, rel. Min. Gilmar Mendes), bem assim da ilegalidade
na inobservancia do direito ao siléncio (HC 136.331/RS, rel. Min. Lewan-
dowski). Também tem sido possivel impugnar mediante habeas corpus
medidas cautelares diversas da prisao, afinal, sua inobservancia podera
render ensejo a uma conversdo que, por a seu turno, atingird o status
libertatis. Consoante decisdao do STF, “As medidas cautelares criminais di-
versas da prisdo sao onerosas ao implicado e podem ser convertidas em
prisdo se descumpridas. E cabivel a acdo de habeas corpus contra coa-
cao ilegal decorrente da aplicacdo ou da execucao de tais medidas” (HC
147.426, DJe 13/04/2018).
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Outra situacdo dessa natureza se vislumbrou no Agravo Regimental
no HC 157.627. O habeas corpus fora impetrado diante da decisao judicial
que indeferiu o pedido para apresentacdo de memoriais escritos apos o
prazo dos réus colaboradores. O prejuizo estava manifestamente caracte-
rizado e demonstrado, porque os memoriais escritos dos réus colabora-
dores tinham um teor dotado de “nitida carga acusatéria’, razdo pela qual
deveriam preceder as alegac¢oes finais dos réus delatados.

No mesmo raciocinio ampliativo, tem sido admitido o habeas
corpus para trancar inquéritos policiais, acdes penais em curso e, em
alguns casos, até mesmo para impugnar decisées judiciais. A toda evi-
déncia, tais possibilidades sdao excecao, pois, conforme assevera o STF, “o
trancamento de ac¢do penal, por via de habeas corpus, é medida excepcional,
que somente pode ser concretizada quando o fato narrado evidentemente
néo constituir crime, estiver extinta a punibilidade, for manifesta a ilegitimi-
dade de parte ou faltar condicdo exigida pela lei para o exercicio da agéo pe-
nal” (HC 92921/BA).

Entretanto, alguns cuidados sdo importantes quanto a essa temaética
do trancamento de acdes pela via do HC, sendo vejamos.

Primeiro, o Pleno do STF assentou que “a sentenca condenatéria su-
perveniente, ainda que ndo lance mao de fundamentos induvidosamente
auténomos e diversos da ordem prisional origindria, prejudica a impetra-
¢ao voltada a impugnacao do decreto segregatério inicialmente atacado,
a ensejar o ndo conhecimento da impetracdo. Tal cendrio, contudo, nao
impede o exame da excepcional concessdao da ordem de oficio, o que
exige configuracdo de ilegalidade flagrante ou manifesta teratologia” (HC
143.333, DJe 21/03/2019). Portanto, a regra é que o habeas perca o objeto
diante de uma condenacao ulterior.

De maneira semelhante, a Terceira Secdao do STJ aprovou a sumula
n.° 648 (DJe 19/04/2021), por forca da qual “A superveniéncia da sentenca
condenatéria prejudica o pedido de trancamento da agao penal por falta
de justa causa feito em habeas corpus”. Esta deve ser considerada como a
regra. Menos de um ano depois, a Sexta Turma do STJ efetuou um distin-
guishing: “A superveniéncia de sentenca condenatéria ndo tem o condao
de prejudicar a andlise da tese defensiva de que teria havido quebra da
cadeia de custédia da prova [...]" (HC 653.515, DJe 01/02/2022). No caso
julgado, a substancia entorpecente havia sido entregue para pericia sem
0 necessdrio lacre e acondicionada de maneira primitiva. A justa causa da
acao penal, pelo menos no que concerne ao delito materializado pela subs-
tancia indevidamente armazenada, foi comprometida. Cabe habeas corpus.
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E importante perceber que ambos, STF e STJ, admitem que a perda
do objeto pela superveniéncia da condenacdo seja temperada, em carater
excepcional. A regra, porém, subsiste, tem sido afirmada e reafirmada.

Segundo, a possibilidade de trancamento das ac¢bées penais, por
meio do habeas corpus, subsiste inclusive durante a suspensao con-
dicional do processo (52 Turma. RHC 41.527-RJ, julgado em 03/03/2015).
Explica-se: nos crimes cuja pena minima seja igual ou inferior a 1 (um) ano,
desde que presentes as exigéncias descritas na Lei n.° 9.099/95, o Ministé-
rio Publico podera oferecer ao réu uma proposta para que o processo seja
suspenso. Durante essa suspensdo, o acusado se compromete a justificar
periodicamente suas atividades, ndao ausentar-se da comarca sem autori-
zacdo do juizo, nao frequentar bares, prestar servicos a comunidade, pagar
um determinado valor etc. A vantagem é que, ao final, ndo havera conde-
nagao e, por conseguinte, o réu continuara primario e portador de bons
antecedentes. Ora, se 0 processo estd suspenso, por que, entdo, seria ca-
bivel um habeas corpus? Colhemos da mitologia a histéria de uma espada
que, presa por um fio de cabelo, estava sempre prestes a cair sobre a ca-
beca de Damocles. Percebam que, embora suspenso o processo, a depen-
der do comportamento do réu, a qualquer instante, o beneficio podera ser
revogado. Neste caso, a acdo penal seguird seu curso novamente. Nao ha
contradicao, pois, na conduta daquele que, mesmo inocente, diante de es-
colhas tragicas, opta por aceitar a suspensdo condicional do processo, mas
continua a lutar pelo trancamento da acao penal por meio de um habeas
corpus. Do contrario, a suspensao do processo seria como o fio de cabelo
que sustenta, precariamente, a espada de Damocles. Acertada, pois, a deci-
sdo do STJ que admitiu o HC durante a suspensao condicional do processo.

Alids, o habeas corpus pode ser admitido até mesmo apos a cele-
bracdo de transac¢ao penal. Evidentemente, neste caso, o objeto nao sera
o trancamento de qualquer acdo penal. Afinal, uma vez aceito o benefi-
cio, inexiste acusacao formalizada em juizo. Pelo menos, assim o é na larga
maioria dos casos, embora também se tenha conhecimento de algumas
transacdes penais tardias que, na pratica, acabam ocorrendo com agdes
jd em curso. Em boa verdade, ainda que nao seja comum colocar isso as
claras, o desiderato desse habeas pode ser o de trancar a prépria transacédo
penal. Ora, em se tratando de crime de acdo penal publica, o descumpri-
mento de negdcio juridico dessa indole atrai a retomada da persecucéo
penal com a mesma certeza que a noite atrai o amanhecer. E se alguém,
por inexperiéncia, duvida disso, a simula vinculante 35 é de clareza me-
ridiana quanto a auséncia de coisa julgada material na decisao homolo-
gatéria do acordo. Logo, nao é dado ao Estado incentivar o paciente a
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descumprir o pactuado para somente entdo, diante de uma dentncia for-
malizada — se o caso -, admitir a impetracdo do writ. O argumento do
comportamento contraditério também nao é persuasivo. Em principio,
espera-se que os beneficiados com a transacdo penal cumpram o acor-
do entabulado, pagando a multa ou observando rigorosamente as me-
didas restritivas de direito. Contudo, nada impede que, uma vez acolhido
o beneficio, a transacao venha a ser discutida em juizo. Seu aceite nao se
traduz em uma confissdo de culpa. Alguns habeas corpus, inclusive, foram
impetrados antes de expressada a anuéncia em relacdo a transagao. Em se
tratando de uma garantia fundamental, o writ é irrenuncidvel. As regras
de experiéncias demonstram que, infelizmente, inocentes também se su-
jeitam ao Direito Penal Negocial apenas porque, dadas as circunstancias
e diante da dificuldade de provar o estado de ndo culpabilidade perante
uma burocracia kafkiana, optam pela alternativa menos amarga.

Por tudo o que se disse, andou bem o Supremo Tribunal Federal ao
estabelecer a subsisténcia do julgamento de habeas corpus pelo Tri-
bunal de Justica, mesmo com a superveniéncia de uma transacao
penal (STF, Segunda Turma, HC 176.785, rel. Min. Gilmar Mendes, j. em
17/12/2019). E o caminho correto a ser seguido e espera-se que o STJ adi-
ra a esta concepgao.

Prossigamos.

Quando o Judicidrio determina a quebra do sigilo bancario, fiscal ou
telefénico, no curso de um procedimento ou processo de indole criminal,
tem-se admitido que essa decisdao venha a ser combatida por habeas cor-
pus. De maneira imediata, ndo se vislumbra ofensa a liberdade de locomo-
¢do. Contudo, de maneira reflexa ou remota, é possivel conceber o risco
a que se sujeita o réu ou investigado, afinal, a depender dos elementos
revelados por meio da quebra do sigilo de dados, a prisdo preventiva se
torna potencialmente iminente. Isso levou o STF a admitir o habeas corpus
nessas circunstancias. Nesse sentido, “Assente a jurisprudéncia do STF
no sentido da idoneidade do habeas corpus para impugnar autoriza-
cao judicial de quebra de sigilos, se destinada a fazer prova em pro-
cedimento penal (HC 84869/SP).

Pois bem.

De quando em vez, a abordagem maximalista de cognicdao tem
sido justificada por razées de economia processual. llustrativamente, o
Superior Tribunal de Justica ja asseverou que “[clabe habeas corpus para
analisar a legalidade de decisdo que afasta o prefeito do cargo, desde que
essa providéncia tenha sido determinada simultaneamente com uma prisdo.”
(52 Turma do STJ. HC 312.016/SC, Rel. Min. Felix Fischer, 16/04/2015).
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A ratio da economia processual justificaria, por exemplo, um pedido de
suspensao da inelegibilidade no bojo do préprio habeas corpus, se — e so-
mente se — formulado de maneira cumulativa com a pretenséo principal que
resguarda a liberdade do paciente condenado. Na doutrina, esta é também a
opinidao acertadamente expressada por Daniel Marchionatti (2020, p. 382):

“Esta-se por definir a possibilidade ou ndo de pedir a suspensao da
inelegibilidade em habeas corpus. Tenho que a suspensao da inelegi-
bilidade pode ser deduzida como um pedido cumulativo. O habeas
corpus serve para discutir a propria condenacdo. Nao vejo boas ra-
zOes para nao ser possivel acumular com pedido de reforma ou anu-
lacdo da condenacdo um pedido de suspensdo liminar da inelegibili-
dade. E do interesse do préprio Tribunal analisar ambas as questées
num mesmo procedimento, por economia processual. No entanto,
a utilizacdo do habeas corpus apenas para debater a inelegibilidade
parece dar a essa agdo destinacdo mais larga do que a Constituicdo
Federal (art. 59, LXVIII) e a lei fazem”.

Outro fundamento que tem levado a cognicao mais lata do habeas
corpus é simplesmente a zona de penumbra com outros remédios, o que
nao é uma circunstancia desejavel. O habeas ndo se afigura como medida
idonea para assegurar o direito constitucional de reunido, a exemplo das
manifestacdes em ruas e pracas. Embora se reconheca que o direito de
reuniao possui um vinculo com a liberdade de permanecer, o remédio
cabivel nesta hipdotese é o mandado de seguranga. A locomocao, no
direito de reuniéo, é tdo somente um meio e ndo um fim em si mesmo. E
papel da doutrina lancar luzes sobre essas zonas cinzentas.

Apesar das consideragdes tecidas, com as manifestacées de Junho
de 2013, o STJ, em decisdo da lavra do Eminente Ministro Herman Benja-
mim, chegou a admitir um habeas corpus em favor do direito de locomo-
¢ao dos manifestantes e, com isso, assegurou os atos publicos de protes-
tos (HC 272607, DJe 24/06/2013). Isso sinalizou um desapego a licdo mais
classica, pois o remédio foi impetrado ndo apenas para que manifestantes
nao fossem presos: mais do que isso, impetrou-se-lhe para que pudessem
exercer o proprio direito de manifestacdo. Portanto, esta cognicdo mais am-
pla tem operado por uma zona de penumbra.

5.3. Habeas corpus e punicdes militares

Por razées de disciplina e hierarquia, o constituinte entendeu de proi-
bir o habeas corpus contra punicdes militares. E o que dispde o art. 142, §
2°, in verbis: “Nao cabera habeas-corpus em relagcao a punicdes disciplinares
militares”. Nao devemos esquecer que o constituinte originario é ilimitado



REMEDIOS CONSTITUCIONAIS - Samuel Sales Fonteles
50

juridicamente e, como tal, pode excepcionar a si mesmo. A excecao é va-
lida, portanto. Contudo, todo cuidado é necessario. O STF, em memoravel
decisdo do Ministro Moreira Alves, admitiu o cabimento de habeas corpus
se a discussdao em torno da punicdo militar se alojar na legalidade do ato,
nao no mérito (HC 70648/R)):

“Habeas corpus. O sentido da restricdo dele quanto as punicdes dis-
ciplinares militares (artigo 142, PAR. 2., da Constituicdo Federal). [...]
O entendimento relativo ao PAR.20 do artigo 153 da Emenda Cons-
titucional n. 1/69, segundo o qual o principio, de que nas transgres-
sOes disciplinares ndo cabia “habeas corpus’, ndo impedia que se
examinasse, nele, a ocorréncia dos quatro pressupostos de legalida-
de dessas transgressdes (a hierarquia, o poder disciplinar, o ato liga-
do a fungao e a pena susceptivel de ser aplicada disciplinarmente),
continua valido para o disposto no PAR. 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. “Habe-
as corpus” deferido para que o S.T.J. julgue o “writ” que foi impetrado
perante ele, afastada a preliminar do seu ndo-cabimento. Manuten-
¢ao da liminar deferida no presente “habeas corpus” até que o relator
daquele possa aprecia-la, para manté-la ou nao.”

Assim, o controle judicial das punicdes castrenses, via habeas corpus,
passou a ser viavel, desde que para aferir aspectos como hierarquia, po-
der disciplinar, nexo funcional e suscetibilidade de aplicacdo da pena dis-
ciplinarmente, orientacdo que veio a ser confirmada ao longo dos anos, a
exemplo do que ocorreu no RE 338.840/RS.

5.4. Habeas corpus e decisoes transitadas em julgado

Conforme assinalado por ocasido do estudo da doutrina brasileira do
habeas corpus, o writ ha de ser hoje compreendido a partir de uma cogni-
¢&o minimalista. Ndo é ele sucedaneo da revisio criminal. E esta a concep-
cao que tem prevalecido nas Turmas do STF (Primeira Turma, HC 143445
AgR, j. em 05/02/2018; Segunda Turma, HC 148631 AgR, j. em 01/12/2017).
Este é também o entendimento sufragado pelas Turmas criminais do STJ
(Quinta Turma, HC 418.896/MA, j. em 06/02/2018; Sexta Turma, AgRg no
HC 420.097/ES, j. em 07/11/2017).

Esta posicdo ndo é exatamente pacifica.

No passado, a jurisprudéncia admitiu, em carater excepcional, a pos-
sibilidade de que seja impetrado o habeas corpus até mesmo contra deci-
sdes judiciais transitadas em julgado, dada a importancia do bem juridico
sacrificado ou posto em risco.



