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RECURSOS CRIMINAIS: DA DEFESA A ACUSAQAO

ilegalidade, e em razao de uma posterior segregacao que, embora ainda
nao determinada, é indiretamente dele derivada.

Tal situagao pode ocorrer de diversas formas, seja pela contamina-
¢do do procedimento, seja pela ocorréncia de outra forma de constran-
gimento a liberdade individual que ndo a prisdo propriamente dita. Nao
obstante, o fundamento é de que um crime, por defini¢éo, é fato tipico,
ilicito e culpavel, punido com uma pena privativa de liberdade, de modo
que, sendo o processo criminal destinado a apurar sua pratica, a restri-
¢do a liberdade sempre sera presumida em seu ambito.

Ademais, conforme referido anteriormente, hd quem defenda a
existéncia de uma quarta espécie, denominada “habeas corpus tranca-
tivo”, que objetiva o trancamento de inquérito policial ou de processo
criminal. Contudo, a nosso ver, o objeto se amolda a modalidade profi-
latica, pois, como também ja mencionamos, a existéncia de um processo
criminal em curso configura presungao de restricao a liberdade derivada
e iminente. Dessa forma, ao pleitear seu trancamento, busca-se evitar
uma posterior segregacao que é dele proveniente, ainda que de maneira
indireta.

1.4. OBJETO E CABIMENTO

O objeto do habeas corpus é a protegao contra violagdes a liberdade
de locomogdo perpetradas de forma ilegal. No entanto, ao analisar os
requisitos previstos nos dispositivos constitucionais e infraconstitucio-
nais que preceituam esta agdo mandamental, é possivel extrair pontos
relevantes.

Em primeiro lugar, condicionar a utiliza¢do do instrumento a exis-
téncia de uma restricao a liberdade de locomocao suscita uma discussao
quanto ao que caracteriza, de fato, uma priva¢do dessa natureza. Embora
a hipdtese mais comum seja a segregacdo pura ao carcere (prisdo), esta
ndo constitui a tnica forma de constrangimento a liberdade.

Além disso, tanto o texto constitucional quanto o infraconstitucio-
nal exigem que a restricdo daliberdade tenha origem em uma coagao ile-
gal. Isso remete ao exame das hipdteses previstas no art. 648 do CPP, que
elenca as situagdes configuradoras de atos coercitivos ilegais, delimitan-
do os casos em que a utilizagao do writ se torna juridicamente possivel.
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Assim, convém observar as hipdteses de cabimento constantes no
rol de incisos do dispositivo supramencionado, bem como as demais si-
tuagdes em que se discute a possibilidade de manejo do habeas corpus.

1.4.1. Da coacao ilegal: hipéteses de cabimento previstas no rol do art.
648 do CPP

O habeas corpus, como ja estudado, destina-se a tutela da liberdade
deambulatdria, sempre que sua restricdo for proveniente de uma coa-
¢ao ilegal, ja consumada ou iminente, conforme determina o art. 647
do CPP.

O art. 648 do mesmo diploma, por sua vez, encarrega-se de espe-
cificar os casos em que se configura constrangimento dessa natureza,
devidamente preconizados no seu rol de incisos, os quais iremos analisar
separadamente. Assim, nos moldes do dispositivo em questdo, a coagdo
considerar-se-a ilegal:

1.4.1.1. Quando néGo houver justa causa (art. 648, 1)

A expressao justa causa pressupde que a coagao se encontra devida-
mente prevista em lei e que estdo presentes os requisitos que autorizam
sua pratica.

Nao raramente, ha um equivoco quanto ao significado dado ao ter-
mo, sendo, por vezes, relacionado com o mérito da agdo ou com eventual
injustica da decisdo. Sem embargo, a justa causa implica dizer, funda-
mentalmente, que estdo presentes os pressupostos legais que autorizam
a pratica de determinado ato.

Portanto, quando inexistente previsdo normativa apta a sustentar a
causa invocada ou quando os fundamentos legais apresentados nao esti-
verem devidamente configurados no caso concreto, estara caracterizada
a auséncia de justa causa e, por conseguinte, a ilegalidade da coagao.

Hipétese mais comum de impetragdo do writ sob esse fundamento
ocorre nos casos de decretagao da prisdo preventiva, visto que, para sua
determinacao, é necessaria a presenca de requisitos expressamente esti-
pulados em lei. Assim, configurar-se-4 uma coacao ilegal por auséncia
de justa causa toda vez que o juiz decretar essa espécie de segregacgdo
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processual quando ausentes os seus pressupostos autorizadores, preco-
nizados pelo art. 312 do CPP.

Exemplo de auséncia de justa causa na decretacdo da prisao preven-
tiva: Suponha-se que determinado individuo seja investigado em inqué-
rito instaurado para apurar crime de agao penal publica incondicionada.
A prisao preventiva é decretada pelo juizo, a partir de requerimento da
autoridade policial, com base exclusiva na gravidade abstrata do delito,
sob o argumento de que se trata de crime reprovavel e merecedor de
severa repressao estatal. Ocorre que o investigado era primario, possuia
bons antecedentes e ndo havia qualquer elemento concreto capaz de
evidenciar periculosidade ou certeza da materialidade delitiva. Nos ter-
mos do art. 312 do CPP, a prisdo preventiva exige dois requisitos cumu-
lativos: 1) certeza da materialidade do crime e indicios suficientes de
sua autoria; e Il) demonstracdo de perigo no estado de liberdade do
imputado. Tais pressupostos, de ordem fatica e juridica, ndo podem ser
presumidos, sob pena de transformar a prisao cautelar em antecipagdo
de pena. Ademais, conforme o art. 282 do CPP, a imposi¢cdo da prisao
preventiva pressupde a andlise prévia da suficiéncia das medidas caute-
lares diversas, previstas no art. 319. Somente quando essas se mostrarem
inadequadas é que se admite a adocao da medida mais gravosa. Assim,
mesmo que se reconheca, por exemplo, a certeza da materialidade e a
periculosidade do agente - isto é, que sua liberdade represente risco a
sociedade ou a regularidade do processo -, a eventual suficiéncia das
medidas alternativas ja basta para afastar a justa causa da prisdo, nos ter-
mos dos arts. 310, I, e 282, § 6°, do CPP.

Destarte, também ¢é possivel a ocorréncia de coagéo ilegal por au-
séncia de justa causa em casos de decretagdo de prisao temporaria pela
autoridade policial no curso do inquérito.

Ainda,

Exemplo de coacao ilegal na decretacdo de prisao temporaria: Imagi-
ne-se a hip6tese em que a autoridade policial decreta a prisdo tempordria
de sujeito investigado por crime de furto simples (art. 155, caput, do CP).
Nessa situacao, a coacdo sera considerada manifestamente ilegal, uma
vez que o art. 19, lll, da Lei n° 7.690/1989, dispde de forma taxativa as
espécies delitivas que autorizam essa medida, ndo estando o crime de
furto elencado. Logo, dada a inexisténcia de previsdo normativa, a decre-
tacdo seria ilegal por nitida auséncia de justa causa.

questdo interessante diz respeito a justa causa nos ca-

sos de medidas protetivas no ambito da Lei Maria da Penha (Lei n°
11.340/06). A jurisprudéncia tem admitido a impetragao de habeas cor-
pus quando demonstrado que a vigéncia da medida estd implicando,

476



CAPITULO 3 - ACOES AUTONOMAS DE IMPUGNACAO & CORREICAO PARCIAL

indevidamente, a restricdo a liberdade de ir e vir do imputado. Nesse
sentido, colacionam-se as palavras do Ministro Reynaldo Soares da Fon-
seca, do Superior Tribunal de Justica, segundo o qual, “se o paciente ndo
pode aproximar-se a menos de 500m da vitima ou de seus familiares, se
ndo pode aproximar-se da residéncia da vitima, tampouco pode frequentar
o local de trabalho dela, decerto que se encontra limitada a sua liberdade
de ir e vir. Posto isso, afigura-se cabivel a impetragdo do habeas corpus, de
modo que a indagagdo do paciente merecia uma resposta mais efetiva e
assertiva’?

Em vista disso, destinamos um topico especifico para tratar somente
dessa hipotese de cabimento, que sera analisada com a devida profundi-
dade adiante.

1.4.1.2. Quando alguém estiver preso por mais tempo do que determina a lei
(art. 648, 1I)

Parcela da doutrina entende que essa circunstancia de cabimento
abrange duas possibilidades distintas. Contudo, a nosso ver, tal hipétese
pode se dar em pelo menos trés situagdes.

A primeira é quando transcorrer o prazo da prisao penal, isto é, a
sangdo final propriamente dita, aplicada apos o transito em julgado da
sentenca penal condenatoéria. Nesse cendrio, podera restar caracterizado
o constrangimento ilegal caso o apenado seja mantido segregado apos
passado o periodo estipulado para o cumprimento efetivo da pena. Tam-
bém estara configurado o excesso de prazo na hipotese em que lhe seja
negado eventual beneficio do qual tenha direito em sede de execugdo da
reprimenda, como progressao de regime ou livramento condicional, por
exemplo.

A segunda, por sua vez, se da no ambito da prisao temporaria, dis-
ciplinada pela Lei n° 7.690/1989, cujo mantimento deve respeitar um li-
mite maximo de tempo. Assim, caso o investigado se encontre segregado
por periodo superior ao estipulado, ja computados os prazos de prorro-
gacdo legalmente previstos, estara configurada a coagao ilegal.

2. STJ,HC 298.499/AL, Rel. Min. Reynaldo Soares da Fonseca, DJe 09.12.2015.
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Ja a terceira situacao ocorre quando o paciente se encontra preso
preventivamente e é excedido o prazo para a conclusdo do inquérito
policial, ou quando a agdo penal se prolonga indevidamente.

A propésito, importa mencionar que, embora a lei processual penal
determine uma série de prazos aos julgadores, estes foram relativizados
ja ha algum tempo, em especial por conta da alta demanda do Poder
Judicidrio, que torna impraticavel a observancia rigorosa dos marcos
temporais sem que isso gere uma prestacgdo jurisdicional inevitavelmen-
te menos eficaz.

Contudo, tratando-se de processo criminal com réu preso, maior
atengao deve ser dada ao tempo de tramitagao, podendo a demora injus-
tificada da instrugéo do feito, a depender do caso, configurar constrangi-
mento ilegal por excesso de prazo.

Apesar de inexistir previsio legal estipulando tempo especifico
nessas situagoes, a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica tem
orientado que o periodo adequado para a conclusdo da agao devera ser
determinado por meio da analise das circunstancias do caso concreto,
em especial a gravidade do delito julgado, a periculosidade do agente, a
complexidade dos fatos e a existéncia de mais de um sujeito no polo pas-
sivo. Ainda, determina o ST] que a simples demora na instrugdo proces-
sual, por si s6, ndo enseja motivo suficiente para fundamentar a presenga
de ilegalidade na segregacdo cautelar, devendo haver a demonstragao de
um desrespeito latente aos principios da razoabilidade e da proporcio-
nalidade.’

Além disso, o Tribunal Superior estabelece, por meio de entendi-
mentos sumulados, mais alguns critérios para a concessao da ordem de
habeas corpus em razdo do excesso de prazo. Segundo a Corte, é neces-
sario que:

o  Nio esteja vencida a fase de prontncia (Simula n° 21 do STJ);

«  Nao esteja vencida a fase de instruc¢ao (Sumula n° 52 do STJ);

« O protelamento seja causado exclusivamente em razao das di-
ligéncias incumbidas a acusagdo (Simula n° 64 do STJ).

3. STJ,RHC136.209/RJ, DJ10.05.2021.
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1.4.1.3. Quando quem ordenar a coag¢do nao tiver competéncia para fazé-lo
(art. 648, 1lI)

Trata-se da hipdtese em que a coagdo é determinada por autoridade
que ndo possui competéncia para ordena-la.

Em primeiro lugar, cumpre destacar que nao ha que se falar na pos-
sibilidade de interposi¢do do writ com fulcro neste inciso nos casos de
prisdo em flagrante. Isso porque, conforme determina o art. 301 do CPP,
é facultado a qualquer cidadao prender em flagrante aquele que encon-
trar praticando delito.

Situacdo diversa, contudo, é quando, apds realizada a prisdo em fla-
grante, esta é convertida em prisao preventiva, uma vez que a conversao
em segregacao cautelar ¢ ato exclusivo da autoridade judicidria, que deve
observar as normais procedimentais estipuladas, sendo, em regra, decre-
tada em sede de audiéncia de custédia (art. 310 do CPP). Assim, se, por
exemplo, for determinada a conversao da prisdo em flagrante em prisao
preventiva por juiz de direito estadual, em processo de competéncia da
Justica Federal, restara caracterizada a ilegalidade da coagdo, por forca
desse dispositivo.

Ainda, discute-se quanto a possibilidade de impetracao do habeas
corpus com base nesse fundamento quando a coagao ilegal é derivada de
ato praticado por autoridade nao judicidria ou quando a autoridade coa-
tora, apesar de judicidria, atua no exercicio de fungdes administrativas.
Vejamos um exemplo hipotético para cada situagdo:

Exemplo de coacao determinada por autoridade néo judiciaria in-
competente: Imagine a hipdtese em que o préprio delegado de policia
converte a prisdo em flagrante em preventiva ou determina a prisao tem-
pordria sem que haja autorizacao judicial prévia. Trata-se, nesse cendrio,
de ato praticado por autoridade policial (ndo judiciaria) fora de suas atri-
buicoes legais.

Exemplo de coacao determinada por autoridade judiciaria no exer-
cicio de fungbes administrativas: Suponha que um magistrado seja
submetido a investigacdo criminal por suposta pratica delitiva e tenha
sua prisdo cautelar decretada por um juiz corregedor. Nesse cenario,
embora o corregedor seja uma autoridade judiciaria, estaria exercendo
funcdes de natureza administrativa.
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Nesses contextos, predomina o entendimento de que nédo sera pos-
sivel o manejo do HC com fulcro neste inciso, sob o argumento de que
o dispositivo abarca apenas a coagao ordenada por autoridade judicidria
incompetente que esteja no exercicio de fung¢des judicantes.* Portanto,
frente a tais situagdes, o ideal é que o habeas corpus seja impetrado com
base na auséncia de justa causa (art. 648, I, do CPP).

Por fim, hipétese comum de impetra¢ao do writ sob esse fundamen-
to ocorre quando a parte que figura no polo passivo possui foro por
prerrogativa de fungdo. Vejamos alguns exemplos:

Exemplo 1: Suponha que um promotor de justica seja submetido ainves-
tigacdo criminal e que a autoridade policial represente pela decretacdo
de sua prisdo preventiva perante um juiz de primeiro grau, que concede
o pedido. Conforme determina o art. 96, lll, da Constituicao Federal, com-
pete ao tribunal de justica processar e julgar o processo criminal em que
figura como réu um membro do Ministério Publico, de modo que, nesse
caso, a coacdo sera ilegal, por expressa incompeténcia do juizo coator.

Exemplo 2: Imagine a situacdo em que um juiz de direito decreta a pri-
sdo preventiva de deputado estadual submetido a investigacao criminal.
Nesse caso, a competéncia para julgar crime comum cometido por parla-
mentar estadual é do tribunal de justica do respectivo Estado, em razéo
do foro por prerrogativa de fungdo. Assim, ndo podera o magistrado sin-
gular determinar a prisdo, sob pena de configurar coacdo ilegal em razdo
da incompeténcia.

A propésito, quanto ao ultimo exemplo elencado, o Supremo Tri-
bunal Federal ja se manifestou em caso andlogo, concedendo ordem de
habeas corpus para anular decreto prisional expedido por juiz de direi-
to em face de deputado estadual. Na ocasido, a Corte entendeu que a
incompeténcia decorre do foro por prerrogativa de funcdo, aplicavel

4.  Seguindo essa linha de entendimento, Renato Brasileiro de Lima dispde: “[...] preferimos
entender que esta hipdtese de cabimento refere-se apenas a autoridade judicidria. Afinal, em
seu sentido técnico, a competéncia deve ser compreendida como a medida e o limite da ju-
risdi¢éo, dentro dos quais o drgdo jurisdicional poderd aplicar o direito objetivo ao caso con-
creto. Portanto, quando o constrangimento ilegal a liberdade de locomogdo for ordenado ou
executado por autoridade policial (v.g., prisdo tempordria sem prévia autorizagdo judicial), o
habeas corpus néo deve ser impetrado com fundamento no inciso lll do art. 648, pois tal auto-
ridade ndo é dotada de competéncia, mas sim de atribui¢do para apuragéo do crime e de sua
autoria (CPP, art. 4¢, caput). Logo, o writ deve ser impetrado com base no inciso | do art. 648
do CPP, que funciona como verdadeira norma geral”. (LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de
Processo Penal - volume Unico. 8. ed. Salvador: Juspodivm, 2020. p. 1875).
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mesmo quando o parlamentar se encontre afastado do exercicio de suas
atividades legislativas.®

1.4.1.4. Quando houver cessado o motivo que autorizou a coacdo (art. 648, 1V)

Trata-se de hipotese em que a coagdo, inicialmente legitima, torna-
-se ilegal devido a alteragdo das condi¢des que anteriormente a justifica-
vam.

Nesse contexto, a autoridade competente determina a restri¢ao a li-
berdade por meio de decisdo fundamentada, na qual demonstra expres-
samente a presenga dos requisitos normativos que a autorizam naquele
momento. Entretanto, ocorre uma posterior modifica¢ao substancial nas
circunstancias do caso concreto, que antes davam amparo legal ao ato
coercitivo.

Tal alteragdo faz com que a medida, antes legitima, passe a ser ilegal,
tornando imperiosa a sua cessa¢ao imediata. Caso o ato nao seja cessado,
cabera a impetra¢ao do writ com fulcro neste inciso.

Isso decorre da natureza situacional de toda e qualquer medida res-
tritiva, cuja imposigao requer que a presenca dos seus pressupostos auto-
rizadores seja analisada com base nas circunstancias atuais. Um exemplo
disso é a propria prisao preventiva, que, apesar de nao possuir prazo
maximo estipulado, exige que o érgdo emissor da decisdo revise a neces-
sidade de sua manutencédo a cada 90 (noventa) dias, conforme estipula o
art. 316, paragrafo inico, do CPP.

Exemplo: Suponha que a autoridade policial instaure um inquérito com
afinalidade de investigar crimes financeiros supostamente praticados no
ambito de organizac¢ao criminosa. Procedidas algumas diligéncias, o juiz
de direito, a pedido do delegado de policia, decreta a prisdo preventiva
de todos os investigados. Para justificar a decisdo, o magistrado utiliza
como Unico argumento o fato de que, por se tratar de suposta organi-
zacdo criminosa, o eventual estado de liberdade dos investigados pode
obstar a coleta de provas e a realizacdo das diligéncias investigativas.
Nesse cendrio, finda a investigacado, em regra, deverdo os imputados ser
postos em liberdade, pois ndo mais subsiste o Unico fundamento utiliza-
do para embasar a decretagdo da prisao.

5.  STF,HC95.485, 12 Turma, Rel. Min. Marco Aurélio, DJe 29.07.2011.
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1.4.1.5. Quando nao for alguém admitido a prestar fianga, nos casos em que
alei autoriza (art. 648, V)

Trata-se da hipdtese em que o paciente, investigado ou processado
criminalmente pela suposta pratica de crime afiangavel, tem sua prisao
processual decretada sem que seja admitido o pagamento da fianga.

Conforme determina o art. 5°, LXVI, da Constitui¢do Federal, “nin-
guém sera levado a prisao ou nela mantido quando a lei admitir a liber-
dade proviséria com ou sem fian¢a” Assim, havendo norma legal pre-
vendo a possibilidade de pagamento de fianga frente ao delito imputado,
nao podera o magistrado determinar a prisdo sem antes arbitra-la. Caso
este assim o faca, restara configurado o constrangimento ilegal.

Importa mencionar que o habeas corpus impetrado sob esse fun-
damento nao objetiva diretamente o pleito da liberdade do paciente,
mas sim que seja devidamente arbitrada a fianca pelo juizo competente.
E o que se extrai da leitura do art. 660, § 3°, do CPP, cujo teor dispde que
“se a ilegalidade decorrer do fato de néo ter sido o paciente admitido a
prestar flanga, o juiz arbitrara o valor desta, que podera ser prestada pe-
rante ele, remetendo, neste caso, a autoridade os respectivos autos, para
serem anexados aos do inquérito policial ou aos do processo judicial”

Ainda, parcela da doutrina entende que é possivel o manejo do writ
com fulcro neste inciso nas hipdteses em que a fianga, apesar de arbi-
trada, foi estipulada em valor excessivo, em descompasso com os pres-
supostos do art. 326 do CPP, que estabelece os requisitos que devem ser
observados para determinar o quantum da caugio.

Tal entendimento decorre da interpretagdo de que o arbitramento
de fianca em montante sabidamente impossivel de ser adimplido pelo
acusado ou investigado ¢ o mesmo que ndo arbitrar fianga alguma, de
modo que a natureza juridica do pedido seria idéntica. Em casos tais,
devera o impetrante requerer ao tribunal que seja proporcionalmente
readequado o valor da fianca.

1.4.1.6. Quando o processo for manifestamente nulo (art. 648, VI)

Trata-se de hipotese em que hd uma coagao ilegal diretamente pro-
veniente da existéncia de ato procedimental defeituoso ou de nulidade
processual.
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Assim como no inciso anterior, o habeas corpus impetrado sob esse
fundamento néo tera como objetivo direto o pleito da liberdade do pa-
ciente. Aqui, buscar-se-a anular, parcial ou totalmente, processo crimi-
nal viciado.

O dispositivo faz mengdo ao processo manifestamente nulo. Tal ter-
minologia utilizada implica a conclusao de que devera haver um vicio
procedimental evidente, que ndo comporta duvidas, o que nado se con-
funde, entretanto, com a necessidade de que a nulidade seja absoluta.
Isso porque “manifestamente nulo” ndo é “absolutamente nulo”, de modo
que é perfeitamente possivel a impetracido do writ frente a nulidade
relativa.

A diferenca reside somente no momento oportuno para arguicao,
visto que a nulidade absoluta podera ser proposta a qualquer tempo, en-
quanto a relativa deve ser requerida em oportunidade especifica. Assim,
tratando-se de nulidade relativa suscitada no momento devido, caso o
juiz singular entenda por negar seu reconhecimento, podera ser impe-
trado o writ sob esse fundamento.

Noutro giro, o termo igualmente nado comporta relagdo com a des-
necessidade de analise aprofundada do material probatério. Dizer que a
prova é manifestamente nula ndo significa dizer que é possivel observa-
-la sem que seja necessario analisar o processo afundo.

Desse modo, entendemos que o writ interposto com fulcro neste in-
ciso nao pode ser obstado sob o argumento de que essa via ndo permite
a dila¢ao probatoéria e nem uma cogni¢ao plena dos fatos. Até porque,
a arguicao de nulidade se encontra no campo juridico, puramente de
direito, ndo comportando qualquer relagao com o mérito.

Destarte, vejamos algumas ilustragdes dessa hipdtese de cabimento:

Exemplo de habeas corpus visando a anulagao total ou parcial do
processo: Suponha que a defesa do réu, ao findar a instrucao processual,
suscite a anulacdo total ou parcial de processo criminal perante o juiz
singular, e o magistrado negue o pedido. Nesse cenario, podera o defen-
sor optar por impetrar o habeas corpus de imediato, visando impugnar a
decisdo, ou aguardar a prolacdo da sentenca para, apds, argui-la em sede
de preliminar de apelagéo. Tal regra vale tanto para a nulidade absoluta
quanto para a nulidade relativa, ressaltando-se, contudo, que, no caso
desta Ultima, é necessario que tenha havido sua propositura pretérita
no momento adequado aos moldes da lei, conforme ja mencionado. Do
contrario, considerar-se-a preclusa.
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Exemplo de habeas corpus pleiteando a ilicitude de prova especifica:
Também serad plenamente possivel o manejo do writ quando o pedido
se fundar na ilegalidade de prova especifica, produzida no decurso do
processo criminal que, por derivacdo, contamina o procedimento, mas
que ndo acarreta a anulagdo do processo em si, nos moldes do art. 157,
caput e § 30, do CPP. Nesses casos, contudo, é necessario que a ilicitude
da prova seja cognoscivel de plano, isto é, que o seu reconhecimento
nao demande uma analise aprofundada dos fatos (v.g., busca e apreen-
sdo domiciliar sem autorizacao judicial ou flagrante delito; interceptacao
telefonica sem autorizacao judicial; quebra de sigilo bancario ou fiscal
sem autorizac¢ao judicial; reconhecimento pessoal realizado sem obser-
vancia das formalidades legais etc.).6

Por fim, questdo importante diz respeito a possibilidade de que a
nulidade absoluta seja arguida pela via do writ quando ja transitada em
julgado a sentenca penal condenatoria. Os Tribunais Superiores cos-
tumavam aceitar sua impetragdo nesses casos; no entanto, esse entendi-
mento nao mais subsiste. Isso porque a decisdo condenatdria transitada
em julgado é impugnavel por meio da revisao criminal, nos termos do
art. 621 do CPP, que disciplina o cabimento desse instrumento. Apesar
de o dispositivo ndo fazer mengao expressa quanto ao seu manejo frente
a nulidade processual, o art. 626 do CPP determina a possibilidade de o
tribunal anular o processo por ocasido do provimento da revisdo. Sem
embargo, tal matéria sera analisada com a devida profundidade em t6-
pico especifico.

1.4.1.7. Quando extinta a punibilidade (art. 648, V)

A extingdo da punibilidade consiste na impossibilidade de aplica¢ao
da pena, inobstante a presenca ou nao dos elementos constitutivos do
crime, manifestando o principio da necessidade no ambito do direito pe-
nal. As causas extintivas da punibilidade estdo dispostas no rol de incisos
do art. 107 do CP, bem como em outros dispositivos do Cédigo Penal e
em leis especiais penais.”

6.  STF,12Turma, HC 106.271/ES, Rel. Min. Cadrmen Lucia, DJ 12.04.2011.

7. Dentre elas, cita-se: art. 313, § 39, CP; art. 82, CP; art. 90, CP; art. 83, §§ 2° e 4°, da Lei n°
9.430/96, com redacao determinada pela Lei n° 12.382/11.
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O reconhecimento da extingdo da punibilidade no curso do pro-
cesso criminal independe de requerimento prévio ao juizo originario,
pois, conforme estabelece o art. 61 do CPP, ao constatar a presenca de
causa extintiva da punibilidade, o magistrado competente deve declara-
-la de oficio, sem necessidade de provocagdo das partes. Caso nao o faga,
passard a figurar como autoridade coatora, legitimando a utilizagao do
habeas corpus.

Em virtude dessa mesma regra, nao é considerado necessario que a
parte tenha previamente suscitado a extingdo da punibilidade perante o
juiz de 1° grau para que seja admitida a agdo mandamental sob esse fun-
damento, de modo que podera requerer seu reconhecimento por essa via
diretamente ao tribunal. Nao obstante, entendemos que o ideal é sempre
realizar o requerimento pretérito ao magistrado singular por meio do
protocolo de simples peticdo no processo originario. Caso o pedido seja
negado, dai sim deverd a parte ingressar com o writ perante o tribunal de
2° grau, com maiores chances de conhecimento.

Se o paciente estiver em liberdade, o HC serd interposto na moda-
lidade preventiva, com o fundamento de evitar uma restri¢ao ilegal imi-
nente, proveniente de um processo criminal ainda em curso, mas cuja
pretensdo punitiva ja estd extinta. Por outro lado, se o paciente estiver
preso ou submetido a qualquer outra restricdo - inclusive patrimonial,
como ocorre em medidas assecuratdrias ainda vigentes -, cabera o writ
na modalidade repressiva.

Exemplo: Considere a hipdtese de sujeito processado criminalmente
pela pratica de roubo simples (art. 157, caput, do CP), com 19 anos a
época do fato, que teve sua prisdo preventiva decretada ainda na fase
investigativa. Apds recebida a denuncia e instaurada a acdo penal, o réu
permaneceu preso. Passados cinco anos do recebimento da inicial acu-
satdria, o juiz profere sentenca condenando-o a uma pena de 4 (quatro)
anos de reclusdo. O Ministério Publico, por sua vez, ndo recorre da deci-
sdo. Nessa situacdo, a prescricao sera regulada pela pena aplicada (art.
110, § 1°, do CP), de modo que, em regra, prescreveria em 8 (oito) anos.
Entretanto, como o réu era menor de 21 anos na data do fato, esse prazo
é reduzido pela metade (art. 115 do CP), passando a ser de 4 (quatro)
anos. Assim, o processo criminal estaria prescrito.

Ocorre que, na situagdo ilustrada acima, como houve a prolacao
de sentenca condenatoria, a prescricdo devera ser arguida perante o
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tribunal em preliminar de apelagdo, recurso cabivel nesse caso. Todavia,
caso o pleito ndo seja acolhido, afigura-se possivel a impetragdo do writ
objetivando o seu reconhecimento.

Noutro giro, ha quem entenda ser cabivel o manejo do HC buscan-
do reconhecer a prescrigdo ocorrida em processo criminal ja transitado
em julgado. No entanto, discordamos dessa posigdo, pois o instrumento
adequado nesses casos € a revisao criminal, conforme sera analisado de
forma aprofundada em momento oportuno.

Ainda, ndo sera possivel o manejo do writ objetivando o reconhe-
cimento de extin¢do da punibilidade em face de pena ja cumprida, por
for¢a do entendimento preconizado pela Stimula n° 695 do STF.

1.4.2. Outras hipdteses de cabimento do habeas corpus

O cabimento do habeas corpus esta condicionado a presenca de seu
objeto, qual seja a existéncia de uma coagao ilegal que restrinja, de forma
atual ou iminente, a liberdade de ir e vir de alguém.

Conforme analisamos, o art. 648 do CPP enumera hipdteses em que
essa coagdo se caracteriza. Contudo, esse rol nao ¢ exaustivo, sendo pos-
sivel manejar o writ em outros casos que, embora nao previstos expres-
samente no dispositivo, também configuram coagao ilegal.

Diante disso, cabe examinar algumas hipdteses adicionais em que o
cabimento do HC se justifica ou ¢ objeto de discussdo no ambito pratico.

1.4.2.1. Habeas corpus objetivando o trancamento de processo criminal

E possivel a utilizacio do writ com a finalidade de obter o tranca-
mento do processo criminal.

Conforme ja mencionamos, o HC interposto com esse intuito tera
natureza de habeas corpus profildtico, pois destina-se a impugnar atos
judiciais contaminados por ilegalidade, que acarretam constrangimento
e, assim, atingem a liberdade, mesmo que de forma indireta ou mediata.

Nada impede que o instrumento seja utilizado com a finalidade de
obter o trancamento da investigagdo criminal. Todavia, o seu manejo
geralmente se da nos casos em que a parte objetiva trancar o processo
criminal em razdo da auséncia de seus pressupostos.
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A hipoétese mais comum ¢ a impetra¢ao do habeas corpus frente a
decisdo que recebe a dentincia ou queixa e instaura a a¢ao penal. Nestes
casos, o pedido serd fundamentado na auséncia das condi¢des da agéo.
Sao elas: fato aparentemente criminoso, justa causa, legitimidade, ade-
quagdo e possibilidade de punir, além de outras causas especificas (v.g.,
procuracao com poderes especiais instruindo a queixa-crime nas agdes
penais privadas; transito em julgado da senten¢a anulatéria do casamen-
to no crime do art. 236 do CP etc.).

Essas condicdes sdo extraidas do art. 395 do CPP, que estabelece os
casos em que a inicial acusatdria devera ser rejeitada preliminarmente.
Ainda, o art. 397 do mesmo diploma faz meng¢ao a necessidade de o juiz
absolver sumariamente o réu ap6s o oferecimento da denuncia ou quei-
xa, 0 que ocorrera quando verificada a presenca de causa excludente do
crime (tipicidade, culpabilidade ou ilicitude) ou extintiva da punibili-
dade, cuja existéncia também implica a auséncia das condi¢des da agao.

Destarte, o writ impetrado com essa finalidade podera ter fulcro no
inciso I do art. 648 do CPP, porém, importa mencionar que a justa causa
como condi¢ao da a¢do ndo possui o mesmo significado que a justa cau-
sa enquanto pressuposto autorizador da legalidade da coa¢ao. Inexiste
justa causa na coagdo quando ela for determinada em desacordo com o
preconizado em lei. A agdo penal, por sua vez, ndo possuird justa causa
quando ndo se identifica a presenga de motivo fatico ou juridico que legiti-
ma e justifica uma intervencao estatal manifestada pela acusagao criminal.

Assim, a parte que faz uso do HC objetivando o trancamento do
processo podera arguir que sua existéncia configura coagéo ilegal por
auséncia da justa causa do art. 648, I, do CPP, mas em razdo da inexis-
téncia de alguma das condi¢des elementares da agdo, que nao necessaria-
mente precisara ser a justa causa do art. 395, III, do CPP.

Exemplo: Imagine a situacdo em que é impetrado habeas corpus obje-
tivando o trancamento do processo criminal e o impetrante, para fun-
damentar a tutela pleiteada, argumenta que o mantimento do processo
em curso configura coacao ilegal por auséncia de justa causa (art. 648, |,
do CPP) em razdo da inexisténcia de punibilidade concreta, condicao
elementar da acdo, uma vez que o processo estd prescrito.

Noutro giro, o writ podera ser manejado com a finalidade de trancar
0 processo criminal mesmo que o paciente nao esteja preso. Isso porque
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o objeto aqui é a existéncia de uma restri¢do a liberdade de forma indi-
reta ou mediata, dado que um processo penal em curso sempre presume
potencial segregacao futura em desfavor daquele que figura em seu polo
passivo.

Contudo, alerte-se que a impetra¢ao do habeas corpus sob esse fun-
damento deve ocorrer somente em circunstincias excepcionais e estd
condicionada a demonstragao cabal do alegado por meio de prova pré-
-constituida.

1.4.2.2. Habeas corpus objetivando a suspenséo do processo por questéo pre-
judicial que versa sob o estado das pessoas (art. 92 do CPP)

Sera possivel o manejo do habeas corpus para suspender o processo
criminal quando houver questdo judicial envolvendo o estado das pes-
soas, que impede a acusagao pelo delito em julgamento.

Exemplo: Suponha-se que um réu, acusado pela pratica do crime de bi-
gamia (art. 235 do CP), invoca, em sua defesa, o argumento de que ape-
nas se casou novamente em razdo de terem sido nulas as primeiras nup-
cias, conforme acado anulatéria de casamento em tramite na vara civel.
Nesse caso, a nulidade do casamento constitui questao prejudicial sobre
o estado civil, exigindo a suspensado do processo penal até o transito em
julgado da decisao civel, nos termos do art. 92 do CPP. Caso o juiz ndo
determine essa suspensdo, cabe a defesa impetrar o writ objetivando sua
concessao.

Nesse contexto, da mesma forma que ocorre na hipétese anterior, o
cabimento se justifica pela simples existéncia do processo criminal, que
gera iminente risco de uma futura constrigao a liberdade. Assim, diante
de uma questao prejudicial que inviabiliza o processamento criminal, o
HC ¢é plenamente aplicavel.

Ainda, o habeas corpus impetrado com essa finalidade também tera
natureza profildtica, e seu provimento produz efeito suspensivo, pois de-
termina o sobrestamento da a¢do penal até que seja findada a discussao
pendente no juizo civel.
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1.4.2.3. Habeas corpus frente a medida protetiva no ambito da violéncia do-
méstica

Vem sendo admitida a impetragao de habeas corpus para impugnar
medida protetiva imposta com base na Lei n° 11.340/06 (Lei Maria da
Penha), desde que fique evidenciado que sua vigéncia acarreta constran-
gimento ilegal a liberdade de locomogao do imputado.

Um exemplo tipico ocorre quando, ap6s o deferimento da medida
que estabelece um raio de restrigao para o réu em relagdo a vitima, a pro-
pria ofendida passa a deliberadamente tentar se aproximar do imputado,
objetivando for¢ar a quebra da protetiva e a consequente imputagao de
crime em seu desfavor (art. 24-A da Lei Maria da Penha).

Destarte, se demonstrado que a vitima atua de forma abusiva, ba-
nalizando a protegdo legal garantida a mulher vitima de violéncia para
causar constrangimento ilegal ao imputado, caberd o manejo do writ
objetivando a revogacao da medida, desde que esteja amplamente de-
monstrado o constrangimento por meio de prova pré-constituida. Nesse
cenario, apesar de nao ser obrigatorio, é aconselhavel que o paciente faga
o requerimento prévio ao juiz singular, ocasido em que devera realizar a
producao devida da prova. Assim, se negado o pedido, o HC impetrado
tera maiores chances de conhecimento e provimento.

Por oportuno, o Superior Tribunal de Justi¢a reconhece que medi-
das protetivas previstas na Lei Maria da Penha possuem carater penal,
pois restringem a liberdade do acusado enquanto protegem direitos fun-
damentais da vitima, justificando a utilizagao do habeas corpus em situa-
¢Oes excepcionais.®

1.4.2.4. Habeas corpus frente as medidas cautelares diversas da priséo

E cabivel, em regra, a utilizagdo do habeas corpus para impugnar
medidas cautelares diversas da prisdo que restrinjam a liberdade de lo-
€COmMo¢ao.

8.  Nesse sentido: “[...] as medidas protetivas de urgéncia previstas nos incisos I, Il e lll do art. 22
da Lei Maria da Penha tém cardter eminentemente penal, porquanto restringem a liberdade
deirevir do acusado, ao tempo em que tutelam os direitos fundamentais a vida e a integrida-
de fisica e psiquica da vitima"” (STJ, REsp 2.009.402/GO, Rel. Min. Ribeiro Dantas, 52 Turma,
DJe 18.11.2022).
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