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“Se nédo der frutos, valeu a beleza das flores; se ndo der flores, valeu a sombra das
folhas; se ndo der folhas, valeu a intengdo da semente”.

(autor desconhecido)

“De tudo s6 ficam trés coisas: A certeza de que estamos sempre comegando. A certeza de que
¢ preciso continuar. A certeza de que seremos interrompidos antes de terminar”.
(Fernando Pessoa)

"...uma das coisas que aprendi ¢ que se deve viver apesar de. Apesar de, se deve comer.
Apesar de, se deve amar. Apesar de, se deve morrer. Inclusive muitas vezes ¢ o proprio
apesar de que nos empurra para a frente".

(Clarice Lispector)


http://www.pensador.info/autor/Clarice_Lispector/

RESUMO

O Habeas Corpus teve sua origem no Direito Romano como interdito de homine exhibendo.
Sobreviveu aos tempos e ganhou forca, ou renasceu, em 1215, na Inglaterra com a
promulgacdo da Carta Magna de Jodo-sem-Terra aos Bardes. Originariamente, tinha como
natureza juridica fazer com que a pessoa fosse devolvida a liberdade e ela e o caso fossem
levados ao juiz para que ele os julgasse. Com o Habeas Corpus Act de 1679, o writ de habeas
corpus passou a ter garantias para que fosse cumprido. No Direito Brasileiro, o marco
historico do Habeas Corpus foi o Decreto de 23 de maio de 1821, que acrescentou o instituto
oficialmente ao nosso ordenamento, sem, contudo citar-lhe o nome, o que s6 ocorreu com 0
advento do Cédigo Criminal de 1830. O Habeas Corpus evoluiu no Brasil de 1821 até nossos
dias, com, com trés periodos claros de retrocesso: de 1930 a 1934, de 1937 a 1946 e de 1964 a
1985. A atual Constituicdo garante a concessdo do writ em toda sua plenitude, excetuando-se
os casos de puni¢do disciplinar militar, em que o Judiciario ndo deve julgar o mérito da
puni¢do, mas somente a legalidade do ato quanto a sua forma, e nesse sentido tem sido a
maioria das decisdes em que foi impetrado habeas corpus contra puni¢do disciplinar tida
como ilegal.

Palavras-chave: Habeas Corpus. Disciplina militar. Transgressoes.



ABSTRACT

The Habeas corpus originated in the Roman Right like injunction of homine exhibendo. It
survived at the times and gained strength, or was reborn, in 1215, in England with the
promulgation of the Charter of King John to the Barons. Originaly, had like doing legal nature
so that the person was returned to the freedom and it links and they were taken the case to a
judge so that he judged them. With the Habeas corpus Act of 1679, the writ of habeas corpus
started to have guarantees so that it was carried out. In the Brazilian Right, the historical
landmark of the Habeas corpus was the Decree of 23 of May of 1821, which added the
institute officially to our ordenament, without, nevertheless to quote the name, which only
took place with the advent of the Criminal Code of 1830.The habeas corpus evolved in Brazil
of 1821 up to our days, with, with three clear periods of retreat: from 1930 to 1934, from
1937 to 1946 and from 1964 to 1985. The current Constitution guarantees the concession of
the writ in all his plenitude, when the cases of punishment are excepted, in what the Judicial
thing must not judge the merit of the punishment, but only the legality of the act as for his
form, and in this sense it has been being most of the decisions in which habeas corpus was
petitioned against disciplinal punishment when had been how illegal.

Key words: Habeas corpus. Disciplinal punishment. Transgressions.
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INTRODUCAO

Esta dissertagdo tem por finalidade desvendar todo o caminho percorrido pelo
Habeas Corpus, desde sua origem no Direito Romano até os dias atuais no Direito Brasileiro,
em especial sua aplicagdo as transgressoes disciplinares militares.

Tema sedutor e muito controvertido, o Habeas Corpus sempre despertou
discussoes acaloradas e desconfianga de muitos, mormente os leigos, que ndo aceitam seus
efeitos.

O tema merece constante discussdo e aprimoramento, ndo s6 por ser um instituto
garantidor de direito fundamental, mas pela complexidade da vida moderna, que exige a
pronta solucao das questdes judiciais, especialmente as que dizem respeito a liberdade fisica.

A complexidade e a variedade do tema tém desafiado a doutrina e a
jurisprudéncia.

A autoridade das decisdes judiciais deve ser respeitada sempre e ndo hd motivo
para algum segmento da sociedade ficar fora do alcance de tais decisoes.

Percebe-se muitas vezes um temor doutrinario a respeito do tema no que tange seu
alcance em relagdo as transgressdes disciplinares militares, algo delicado, sem duvida, por
tratar de assunto que ndo ¢ exclusivamente juridico e onde estd presente uma colisdo de
normas constitucionais, pois a0 mesmo tempo em que o § 2°do art 142 da Constituigao
Federal prevé que ndo caberd habeas corpus em relacdo a puni¢des disciplinares militares, o
inc XXXV do Art 5° prevé que a lei ndo excluird da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou
ameaga a direito e o inc LXVIII estatui que conceder-se-4 habeas corpus sempre que alguém
sofrer ou se achar ameagado de sofrer violéncia ou coagdo em sua liberdade de locomogao,
por ilegalidade ou abuso de poder.

Ocorre que, ao analisar qualquer questdo envolvendo atividade exclusivamente
disciplinar militar, o Judicidrio deve ter em mente que a Separacdo de Poderes aconselha todo
cuidado quando um precisar interferir em questdes exclusivas do outro, ndo se podendo
perder de vista que a Constituigdo Federal também preceitua em seu Art. 2° que sao Poderes
da Unido, independentes e harmonicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judiciério.

Muitas vezes nos depararemos com limitagdes 4 liberdade de ir , vir e ficar, mas



que sdo legais e necessarias, as quais nao devem receber albergue no instituto herdico do
habeas corpus.

A base do instituto do Habeas Corpus ¢ a solucdo para um dos direitos
fundamentais de mais alto valor para o ser humano: a liberdade.

Nenhum povo e nenhuma parcela desse povo pode ser desamparado quando sofrer
constrangimento ilegal em sua liberdade fisica, sendo sempre necessaria a tutela juridica, pois
sem ela comeca a decadéncia de qualquer civilizagdo.

E preciso cuidar também para que a hierarquia e a disciplina nio firam direitos e
garantias fundamentais, eivadas que sejam de abuso de poder ou ilegalidade, mas também ¢
preciso cuidar para que decisdes judiciais ndo inviabilizem a hierarquia e a disciplina,
sustentaculo que sdo das instituicdes fardadas, imprescindiveis para a sobrevivéncia de
qualquer nacdo e garantia até¢ de que as decisdes judiciais serdo cumpridas, ja que, muitas
vezes, a coeréncia, a logica e a sabedoria das decisdes judiciais ndo s3o suficientes para se
fazer cumprir, sendo necessario o uso da for¢ca como ultima ratio, as vezes do Poder judiciario
e as vezes do proprio Estado, que ndo pode prescindir das institui¢des fardadas nem das armas
que elas envergam.

Impulsionado por esse espirito critico, recorrerei a fontes doutrinarias e

jurisprudenciais, no sentido de abordar tao sensivel e flamejante tema.



1 HISTORICO

1.1 O interdito pro-liberdade

Em Roma, s6 a lei era reconhecido o poder de limitar a liberdade.
Os interditos exibitorios eram aqueles pelos quais o Pretor mandava que se

exibisse, por exemplo, o homem de cuja liberdade se tratava.

interditos eram mandamentos ou proibi¢des do pretor, emitidos por postulacdo de
alguém e em carater abstrato, isto ¢, sem expectativa de apreciagdo do direito
(condemanari oportere), portanto sem litis contestatio; noutras palavras, sem
conhecimento prévio e completo de uma relagdo juridica. Eram, sobretudo
mandamentos ou proibigdes condicionais, dependentes da evidéncia mostrada pelo
postulante. Constituiam ditames judiciais, exigiveis em razdo do munus do
magistrado judicante, mas ndo eram sententia. O suposto dare facere oportere
(expectativa de direito) seria aferido na eventual contestacdo do fato e do direito,
ensejando uma base para o litigio, ou uma actio. (SIDOU, 2000, p. 57).

A cada espécie de posse e a cada modalidade de turbacdo caracterizada ou
iminente, correspondia um interdito. Dai suas varias divisdes, a principal das quais, assim
consideradas pelas proprias fontes, entendia-os na condi¢do de proibitdrios, restituitorios e
exibitorios, estes dois ultimos também chamados propriamente “decretos”, “embora a todos
se chamassem interditos, porque se dizem (ditam) entre duas pessoas” de uma mesma relacao.

Segundo Sidou (2000, p.58): “ Os interditos exibitorios eram aqueles pelos quais
0 juiz mandava que se exibisse, por exemplo, o homem de cuja liberdade se tratava”

O interdito de homine libero exhibendo surgiu como um consectario logico da
infra-estrutura romana dividida em classes: dos patricios, clientes, escravos e estrangeiros. Ele
ndo servia apenas para as relagdes privadas; era amplo, indiscriminado, completo, importando
unicamente o fato de serem livres (ingé€nuos, libertos ou clientes) aqueles cujo status seria
preciso retomar.

O decreto era expedido pelo pretor ante qualquer espécie de restricao fisica
individual, a pedido do coato ou de alguém por ele, eis que, sendo a liberdade considerada um
bem publico, esse interdito, na finalidade, tinha a indole de uma actio popularis.

Portanto, j4 no século II da era cristd, se ndo antes, os interditos estavam

plenamente estruturados, ja se reconhecia um direito que hoje ¢ vulgarmente atribuido a



Magna Carta, dez séculos depois, mas que em verdade ela consagraria apenas subjetivamente.

1.2 A Magna Carta

A Magna Carta Britanica surgiu no rastro de alguns precedentes; a antiga
constitui¢do judicidria saxdnica ja protegia a liberdade pessoal. Nao foi, portanto, uma
criacdo. Ela proclamou direitos, mas nao ofertou instrumentos eficientes para suas garantias.

No inicio do século X, exatamente no ano 1100, o Rei Henrique I ja tinha dado a
seus suditos um estatuto semelhante, sem as imposi¢des que cercaram o advento do
compromisso do século XIII. Nao se fez sem precedente, porque foi naquele estatuto,
mostrando o pergaminho na Igreja de Sdo Paulo aos bardes revoltados, que Estevao Langton
se inspirou para exigir um estancamento nas desumanas usancas da justica feudal, ditadas
pelo imoderado poder Real. Contudo, ndo criou garantias, pelo fato de ndo se poder entender
como garantia a promessa unilateral de irem os bardes ao rei para ser promovida reparagao as
transgressoes cometidas.

Segundo Sidou (2000, p.60):

A Carta britdnica ndo ¢ uma originalidade. E se ¢ verdade que programou direitos,
pouco garantiu se por garantia considerar-se o instrumento cinético do preceito”.
N3o inovou, uma vez que o rei Henrique I, no alvorecer do século X precisamente
no ano 1100, ja tinha dado a seus stditos um estatuto semelhante, sem as imposi¢des
que cercaram o advento do compromisso do século XIII).

A Magna Carta teve em seu favor o fato de nao haver caido no esquecimento.

A Carta de liberdade de Henrique I, acima mencionada, foi o ponto de partida a
que pode ser dado o nome de periodo das Cartas; mas esse documento nao criou um direito
novo, ja que declarava em vigor a lei de Eduardo (legum Edwardi), com as emendas feitas por
Guilherme, o conquistador, e o conselho de seus bardes.

Quando Etienne de Blois sucedeu a seu tio Henrique I, tendo sua legitimidade
contestada, julgou necessario, para firmar a paz com os proprietdrios de terras, promulgar uma
nova Carta (mar¢o de 1154), concebida no mesmo espirito da anterior de Henrique. Os
sessenta anos seguintes aumentaram consideravelmente o poder real, gragas aos conflitos de
Ricardo, Coragdo de Ledo, e a politica ferrenha de seu irmao e sucessor, Jodo-sem-Terra.

Jodo-sem-Terra pretendia governar sem censura e sem freio, e os bardes puseram-



se em armas (abril de 1215), para convencer o rei a restabelecer as antigas liberdades.

O nome completo do documento: Magna Charta seu Concordia inter regem
Johannem et Barones preconcessione libertatum Ecclesiae et Regni Angliae, demonstra que
ele ¢ um pacto dirigido aos bardes e que so indiretamente contempla o povo.

Essa Carta de Concérdia, com 63 artigos, foi promulgada em 15 de abril e foi de
fato imposta no campo de Runnymead, nas cercanias do Tamisa, a um rei derrotado nas
desastrosas operagdes contra o rei Felipe Augusto, de Franga; que caira em desgracga perante o
Papa, e que de volta a seus dominios encontrara Londres, sua capital, tumultuada, numa
coalizao de nobres, bardes e clérigos. Foram esses, os clérigos, em verdade, os artifices da
insurrei¢do, porque poucos na época os que, apos a ordenacao sacerdotal, ndo iam cursar
direito nas principais escolas juridicas, como Paris e Bolonha. Em seu art. 61 previa que os
bardes elegeriam vinte e cinco dentre eles, aos quais eram atribuidos poderes para que
promovessem e assegurassem o cumprimento da paz e das liberdades concedidas. “Se nos,
nossos regentes, as autoridades de nos dependentes ou qualquer de nossos servidores lesarmos
de algum modo os direitos de alguém, ou transgredirmos de algum modo as disposi¢des aqui
estabelecidas com vistas a paz de nosso reino ou para a garantia desta, e quatro dos vinte e
cinco bardes forem informados desta lesdo ou transgressao, deverao eles vir a nds ou ao nosso
regente, caso estejamos ausentes do reino, para promover imediatamente reparacao. E se nos,
ou nosso regente, ndo administrarmos justi¢a no prazo de quarenta dias, contado da data em
que o fato foi comunicado, os quatro bardes remeterdao a causa aos demais dos vinte e cinco,
os quais poderdo declarar-se liberados dos deveres pertinentes a revelagdo da vassalagem, e
nos denunciar, com o apoio de toda a comunidade, tomando nossos castelos, nossas terras,
propriedades e quaisquer outros bens, exceto nossa propria pessoa, a rainha e nossos filhos,
até que tenham alcangado a reparacdo exigida”.

Para manter a coroa e preservar a vida, ndo havia escolha a Jodo-sem-Terra a ndo
ser firmar esse tratado, abdicando de alguns de seus principios absolutistas.

Eis o trecho, no idioma da Carta, em que os estudiosos modernos, a comegar por

Montesquieu, enxergam o initium libertatis populorum:

Nullus liber homo capiatur vel impressionatur aut disseissetur, aut ultragetur, aut
exuletur, aut aliqguo modo destruatur de aliquo libero tenemento suo, vel
libertatibus, vel liberis consuetudinibus suis, nec super eum in carcerem mittemus
nisi per legalem iudicium parium suorum, vel per legem terrae. Nulli vendemus,
nulli negabimus aut differemus rectum aut justitiam.(Sidou, 2000, p 62).



Traduzido para portugués: “Nenhum homem livre serd detido, nem preso, nem
deportado ou exilado, nem privado de qualquer modo de sua liberdade ou de seus livres
costumes, nem por tal modo o meteremos no carcere, a ndo serem virtude de julgamento legal
de seus semelhantes e segundo as leis do pais. Nao venderemos, nem recusaremos ou
retardaremos o direito ou a justi¢a”.

Al estd o que dissera o pretor um milénio antes, € 0 que consignavam as velhas
leis germanicas e praticavam os bardes franceses, de acordo com o principio segundo o qual o
homem Livre s6 podia ser privado da liberdade depois de julgado com base nas leis a que
devia obediéncia.

A Magna Carta estatui que: “nenhum homem livre sera detido, a ndo ser em
virtude de um juizo legal de seus semelhantes e segundo a lei”. Em 1215 o principio libertario
era resumido nessa frase.

O pacto, embora baseado no de Henrique I, cuidou principalmente dos direitos de
personalidade. Foi a primeira carta que a Inglaterra possuiu depois da Conquista.

O que nao deixa duvidas ao estudioso do direito inglés ¢ que a carta de 1215 foi a
pedra inicial do novo estado de coisas, para a Inglaterra, para as nag¢des-filha e para o Homem.
Por onde se vé que a Inglaterra do rei Jodo ndo era pais de sonhos, povoado de fantasmas
vaporosos, ¢ de doutrinas abstratas; mas terra cheia de homens que tinham alma — verdade,
que eles sabiam e conforme a qual conduziam as proprias agdes. Sendo o direito processo de
adaptacao social, hd de conservar a adaptacao adquirida.

A constituicdo do imperador Constantino ao Prefeito do Pretdrio, do ano 354
(quase um milénio antes), compilada do Codigo de Justiniano, Livro IX, Titulo IV, Lei n°® 2
(de custodia reorum), ja trazia esse principio: “O que cometa delito pelo qual deva ser detido e
encarcerado numa prisdo, primeiramente seja conduzido ante o juiz, para que seja ouvido, € se
visivelmente parece que haja cometido o delito que se lhe imputa, seja conduzido a seguir a
prisao, donde volvera a presenca do Juiz, a fim de que seja de novo interrogado. Dessa
maneira as diligéncias para apurar a culpabilidade no processo se fardo quase publicas, do que
resultard um certo freio que atenuara a severidade extremada dos juizes”.

Outra constituicdo, dos imperadores Graciano, Valentino ¢ Teoddsio, ao prefeito

do Pretorio, do ano 380 (Codex, 9.5) dispunha:

Ordenamos definitivamente ¢ de uma maneira clara e por esta lei, que todos os
presos sejam julgados o mais rapido possivel, a fim de que desde logo sejam,
conforme a sentenga, ou castigados ou postos em liberdade e ndo padecam
inutilmente nos cérceres. (Chamamos a atenc¢do para a disposicdo seguinte, a qual,
como observamos, se assemelha a principios contidos em Cartas fundamentais



vigentes.). O carcereiro devera dar ao juiz, a cada trinta dias, relacdo dos nomes,
qualidade e idade dos presos, com expressdo dos delitos de que sdo acusados. A
garantia da execucdio dessa ordem estd assegurada pela seguinte forma: “Se assim
ndo o cumprir, o oficio pagara ao nosso tesouro a multa de vinte libras de ouro, € o
juiz negligente ou indigno do oficio que se lhe confiou pagarad a de dez libras de
ouro e sera desterrado.(Sidou, 2000, p 63)

Vejamos disposicdo sobre os carceres privados, contra o que se erguia
substancialmente o interdito de homine libero exhibendo e que eram combatidos com firmeza,
como se 1€ na constituicdo do imperador Zen6n, do ano 486, ao Prefeito do Pretorio, recolhida

no Codex, 9.5 (de privatis carceribus inhibendis), lei 1:

Proibimos absolutamente a quem quer que seja, tanto na cidade de Alexandria e na
diocese do Egito, como em qualquer outro lugar de nosso Império, o ter sob a
propria autoridade carceres particulares, nem na cidade nem no campo. Encarrega
mos ao nobre Prefeito Augustal e a todos os governadores de provincias velem para
semelhante delito ndo se cometer e se reprima por toda classe de meios. Ao nobre
Prefeito Augustal e aos governadores de provincias se lhes castigard como réus do
crime de lesa-majestade se, tendo conhecimento de que se haja cometido o que se
trata, ndo vingarem a majestade ofendida. Reputamos igualmente culpaveis do delito
os primados dos oficios que saibam se tenha cometido esse delito e o ndo ponham ao
conhecimento imediato dos juizes de que dependem para que eles castiguem os
culpados. (Sidou, 2000, p 63)

Em confronto com os ditames acima, a Magna Carta s6 contém o compromisso do
soberano inglés - “nds nao poremos nem haveremos de por a mao sobre nenhum homem
livre”, a ndo ser em virtude de um juizo legal, assim despojando-se do arbitrio monarquico
divinatorio.

Nisto, o documento do século XIII também ndo inovou. A Carta Magna nio pode
sequer postular precedéncia como jus scriptum contendo uma plataforma de direitos em prol
da liberdade do homem, afirmativa em que se estremam juristas e historiadores. A
precedéncia de um século pelo menos ¢, como dissemos, das constituicdes dos Henriques, o
primeiro e o segundo desse nome. E anteriormente, ¢ do edito pretdério. Com uma
circunstancia em desfavor da Carta: nela hd uma promessa abstrata de direitos, enquanto no
sistema romano, numa €época em que era a actio que determinava o jus e o direito formal
antecedia o substancial, havia garantia do direito, ou o meio eficaz para efetiva-lo.

A Carta Magna foi uma composi¢do ditada por emergéncia, entre o poder
monarquico e os senhores feudais. Esse tipo de compromisso ¢ de origem germanica e tinha
largo emprego na época, uma auténtica cadeia contratual, entre os vassalos e os suseranos,
entre esses € 0 monarca, versando sempre sobre a autoridade de uns e a obediéncia de outros.

A Carta reconhecia aos bardes o recurso a insurreigdo: defendia-se a autenticidade

e potencialidade do instrumento contratual sacrificando-se o contratante mais forte a reacao



organizada dos contratantes mais fracos.

Esse recurso com o qual se resguardaram os senhores das terras, ndo ficou em
palavras, mas foi empregado um ano depois de obtido quando o rei Jodo perdeu o poder.

A Charta Magna que conquistou a historia foi a promulgada por Jodo-sem-Terra,
a 15 de junho de 1215. Entretanto, esse estatuto foi, menos de dois meses depois, a 24 de
agosto, anulado por uma bula do Papa Inocéncio III. Deste modo, o pacto politico que dela se
originou ¢ produto de trés sucessivas modificacdes, uma efetuada por Henrique III, ja entdo
rei, em novembro de 1216, outra em novembro de 1217 e finalmente em 11 de fevereiro de
1225.

Tendo sido a Magna Charta de 1215 anulada pelo papa no ano de sua edi¢ao, as
garantias contidas ndo chegaram a ter vigéncia e assim ndo mais constaram das edi¢des
subseqiientes, de 1225 e 1227. (4)

Segundo Sidou (2000, p.64):

Uma vez que a Magna Charta de 1215 foi anulada pelo papa no ano mesmo de sua
edigdo, as garantias citadas ndo chegaram a ter vigéncia. Ao diverso, a garantia
interdital que o pretor romano criara nunca se deixou de aplicar, e vamos ter noticia
da vigéncia do interdito de liberes exhihendis no direito portugués antigo e na
infancia do nosso.

Geralmente se considera esse triunfo libertario dos bardes como fato apreciavel,
elo na evolucdo do parlamentarismo inglés: completa a fase que vem das Assembléias do
tempo de Henrique I e que se ultima nas confirmagdes sucessivas do grande pacto.

Segundo Pontes de Miranda (1995, p.55): “O valor da Magna Carta ¢ restrito a
sua obten¢do mesma:o interesse baronial, contra o despotismo do rei, tal a razdo de ser do ato
de 1215. Nao se lhe pecga concepgao do homem como titular de direitos.”

Ao contrario, a garantia do interdito de liberes exhibendis que o pretor romano
criara nunca se deixou de aplicar, e vamos ter noticia da sua vigéncia no direito portugués
antigo e no comeco do direito brasileiro. Enquanto isso, a garantia da Carta Magna de 1215 s6
surgiu em carater formal.

Segundo Sidou (2000, p.65): A Magna de 1215 s6 surgiu em carater formal e
expresso com o habeas corpus Act de 1679; o qual, certamente por este motivo, ¢ chamado
por Blackstone segunda Carta Magna, muito embora se trate de um ato excelente, ndo
introduziu qualquer principio novo nem conferiu qualquer direito aos cidadaos.

Segundo Pontes de Miranda (1999. p.57): “O valor da Magna Carta ¢ restrito a

sua obten¢do mesma:o interesse baronial, contra o despotismo do rei, tal a razdo de ser do ato



de 1215. Nao se lhe peca concepgao do “homem como titular de direitos” - Introduzir-se essa

significacdo seria anacronismo”.

1.3 Os “writs” saxonios

Em Roma, a preservacdo da liberdade do homem livre por meio do interdito liberi
exhibendis, s6 tinha eficacia quando a violagdo exercida por individuos particulares, porque se
neutralizava em face dos atos das magistraturas agindo em nome do Estado.

Esse panorama da Antiguidade permaneceu inalterado para a Idade Média e
durante todo o seu longo transcurso prevaleceu. Nao € correto, portanto, pensar que o habeas
corpus, que surgiu depois da Carta Magna, teve aplicacdo para garantir a liberdade nela
prometida e confirmada por seus signatarios régios. Este writ, que podia ser de alguma valia
nos casos de prisdo exercida por particulares ou por autoridade, ndo propiciava qualquer
garantia e nao era utilizado contra o poder.

A época, com efeito, eram conhecidos trés writs, inspirados no interdito romano e
empregados dentro de sua limitagdo peculiar.

Segundo Sidou (2000, p.69):

O writ de odio et atia autorizava devolver a liberdade a uma pessoa detida sob a
acusacdo de certos delitos graves, como o homicidio praticado com oddio e
crueldade. O sheriff, funciondrio incumbido de executar as leis e promover o
andamento dos processos, apurava se o individuo agira odiosa e perversamente ou
se, ao contrario, matara para defender-se, cabendo um novo writ (tradas in bailivum)
se fosse caso de legitima defesa. A propria Carta, no art. 36, faz mengdo a esse
recurso, que os historiadores dizem ter sido provavelmente muito util e popular.

O writ de mainprize era empregado nos casos de prisdo por alguma causa que
admitisse fianca, ao contrario da precedente. A fianga era prestada por terceira
pessoa, que se comprometia a apresentar o réu no dia e local do julgamento,
conduzindo-o simbolicamente pela mao. Nisso se explica o termo (mainprize) do
velho direito inglés, cuja origem, como instituto de fianga, assenta no século XI.

O writ de homine replegiando remonta ao século XIII e tinha emprego para forgar
um sheriff a por o prisioneiro em liberdade provisoria, no sentido de, mediante
fianga, defender-se solto



1.4 Natureza juridica originaria do habeas corpus

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 seguinte teor: “Toma (literalmente: tome, no subjuntivo, habeas, de habeo,
habere, ter, exibir, tomar, trazer etc.) o corpo deste detido e vem submeter ao Tribunal o
homem e o caso”. De onde se vé que era preciso apresentar o homem a Corte para que
pudesse a justiga decidir sobre a questao, e zelar pelo individuo.

A finalidade era de se evitar, a prisdo injusta, as opressdes e as detencdes
excessivamente prolongadas. Também naquele tempo, nos casos de prisdo provisoria, o
acusado nao devia ser tratado como os individuos ja condenados, negando-se a prisdo o
carater de pena. Por esse motivo, o paciente tinha e comparecer a justica com as maos € 0s
livres.

O direito de ir, ficar e vir era vaga nocdo, sem as segurancas e garantias
necessarias que o efetivassem. Direito subjetivo ndo havia; nem a pretensdo, nem a agdo. As
violagdes ficavam impunes. Por toda parte individuos eram coagidos ilegalmente.

Como observa José Afonso da Silva (1991, pp. 383-384), no inicio o writ nao era
vinculado ao conceito de direito de locomogao, mas ao conceito de due process of law.

Antes do habeas corpus, todas as formas anteriormente referidas e relativas a
liberdade pessoal emanavam do antigo direito e uso saxdnico. A livre caucdo, por exemplo,
que tantos bens produziu, tem origem concreta nos tempos de Henrique I e de Eduardo, o
confessor; mas a esséncia da instituicdo ¢ de origem ainda mais remota.

Segundo Pontes de Miranda (1999, p 57): “A liberdade pessoal era protegida pela
antiga Constitui¢do Judicidria Saxonica”. Escreveu Rodolphe Gneist ( apud MIRANDA,
1999, p 57):

La libert¢ personnelle était indubitabiement entourée de forts remparts dans
I’ancienne constitution saxone. Le jugement par les égaux juridiques (pares) et la
forme des conjurateurs pouvaient manquer au faible en présence d’un plus puissant.
lis étaient néanmoins d’autre part une forte barriére contre I’arbitraire des prévots
royaux. Aussi dans la décadence de I’ensemble de ia vie publique et malgré les
plaintes temporaires sur 1’injustice, la procédure saxone parait une procédure ioyale,
“a fair trial”. Précisement pour ceia, le droit territorial du tribunal des pairs est
défendu, avec passion méme, par les plus pauvres hommes libres.

Nao havia entdo qualquer remédio juridico que por suas virtudes se lhe pudesse



atribuir o ser fonte do habeas corpus. Esse, pois, € posterior a propria Magna Carta, de onde
procede, contudo, em seus principios de direito publico subjetivo. A esse respeito opinou
Hallam, autoridade de sumo valor em assuntos de historia constitucional inglesa: “Desde os
primeiros tempos da Constitui¢do, nenhum homem livre podia ser detido, salvo se estivesse
acusado ou condenado criminalmente, ou por divida civil. No primeiro caso, podia sempre o
paciente pedir a Corte do Banco do Rei um writ of habeas corpus ad subjiciendum”. (Pontes

de Miranda, 1999, p.57).

1.5 Perpetuacao do habeas corpus

A origem do habeas corpus ¢ muito controvertida. Os mais tradicionais véem sua
origem no direito romano.

Os Britanicos o véem como uma invenc¢do genuinamente inglesa, surgida para
propiciar a liberdade dos povos.

Que a origem do habeas corpus, como instrumento de liberagdo, estd no interdito
romano, ndo ha a menor duvida.

Sobre o que os historiadores ndo discutem ¢ quanto ao fato de ser bastante
impreciso o writ of habeas corpus a época de Eduardo I (tltimo quarto do século XIII) e ter
evoluido durante os séculos seguintes, da forma de instrumento processual, para a de
instrumento de liberdade fisica; de instrumento acessorio de outros remédios, como writ of
privilege (em garantia de julgamento de determinadas classes por tribunais especiais
superiores), para a de instrumento autdénomo de libertagdo.

Ainda no século XV o writ of habeas corpus era empregado como acessorio de
outro instrumento de defesa, no sentido de obter-se o deslocamento de competéncia
jurisdicional. Neste caso, o corpo do homem deveria ter sido apresentado a corte para
averiguagdo e decisdo sobre qual o tribunal competente para o julgamento.

Ao analisar as varias espécies de habeas corpus, verificamos que pelo menos dois
desses writs, ad respondendum e ad satisfaciendum, tinham, como instrumento processual,
finalidade pro-autor, ndo vinculada a liberdade do preso, mas ao contrario, a finalidade de
retomar o julgamento considerado invalido. Tomava-se o corpo do detido, por demanda do

interessado, e apresentava-se ao juizo para ser devidamente julgado.



Em razdo do nascimento de diversos de novos writs com finalidades quase
idénticas, ndo se pode ter certeza se o habeas corpus ad subjiciendum € o mais antigo e
submetido a lenta evolucdo até se perpetuar, ou se surgiu depois, conseqiiéncia da
instrumentalidade processual.

Segundo Othon Sidou (2000, p.70 e 71):

Neste torvelinho de hipdteses, agravado pelo brotamento em disparidade de novos
writs com enderegamento a hipoteses quase idénticas, ndo se pode asseverar se o
habeas corpus ad subjiciendum ¢é o mais antigo ¢ mais submetido a lenta evolugéo
até cristalizar completamente, ou se surgiu depois, impelido pela propria
instrumentalidade processual. Propendemos para a primeira assertiva. O fato de as
demais espécies do writ haverem desbotado no correr dos séculos ndo pode
significar que cederam ante o interdito da liberdade corpérea, sendo que cairam em
desuso mercé do proprio apuramento processual das hipoteses a que, quando
embriondrias estas, aquelas atendiam.

O fato de as demais espécies do writ terem desaparecido no com o tempo nao
significa que sucumbiram ao interdito da liberdade corpdrea, mas que cairam em desuso em
fun¢ao do aprimoramento processual das hipoteses a que atendiam.

O habeas corpus ¢, em sua concep¢ao juridica, uma instituicdo permanente, € em
continuo aperfeigcoamento, na prote¢ao das ofensas a liberdade individual.

Hodiernamente, pode-se afirmar dizer que seu ciclo de aprimoramento se perfez
no século XIX, com os atos ingleses que o implementaram.

Foi para completar o writ que o ato parlamentar de 1816, sob Jorge III, ampliou

seu campo de aplicacdo, admitindo o habeas corpus contra a prisdo de qualquer origem.

Toda pessoa privada de sua liberdade por motivos que ndo penais, estipula a sessdo
I, na Inglaterra e em todos os lugares submetidos ao privilégio aos quais se aplique a
lei de 1679, devera ver-se beneficiada a seu pedido, se estiverem presentes os
requisitos daquela lei, por ordens de habeas corpus, as quais se dard resposta
imediata ante o juiz que lhes expedir ou ante outro qualquer juiz.(Sidou, 2000, p 74
e75)

O Ato estatuiu que, em se tratando de delito afiangdvel ou em caso de parecer
duvidosa a resposta do coator, o magistrado emitira a ordem para o paciente apresentar fianca
assecuratoria de seu comparecimento em juizo.

Na esséncia terminou ai a evolucao do habeas corpus, uma vez que a outra norma,
editada em 1862, tem apenas carater adjetivo, no sentido de descentralizar geograficamente a
invocacdo do remédio juridico, garantindo-lhe atuacdo momentanea, pois deixou de depender

unicamente das cortes londrinas para poder ser despachado por qualquer tribunal das unidades



integrantes do Império britanico.

Este ato de apenas dois artigos estatui que:

Nenhum mandado de habeas corpus sera concedido por juiz ou corte de justiga para
qualquer coldnia ou possessdo estrangeira da Coroa (foreign dominious) onde Sua
Majestade tenha um tribunal ou cortes de justica que detenha o poder de emitir a

garantia e de assegurar-lhe a execug@o no interior dessa colonia ou possessao.
(Sidou, 2000, p 75).

Da Inglaterra, o habeas corpus se espalhou pelas cinco partes do mundo. O
Common Law sempre seguiu na mala dos suditos ingleses aonde quer que eles fossem morar.
Quando eles iam morar em terra inculta ou de direito empirico, aplicavam imediatamente o
seu sistema juridico, como ocorreu na América e na Oceania; ao contrario, quando iam para
uma terra de direito evoluido, o direito inglés se infiltrava, impondo aos poucos seus
principais institutos.

Nos Estados Unidos, o habeas corpus foi introduzido muito antes da “Declaracdo
dos Direitos da Virginia”, firmada pelos representantes do povo reunidos em Williamsburg,
em 1776.

Na América Hispanica, em que fora implantado um sistema juridico tdo avangado
como o do Commnon Law, a tendéncia foi a recep¢do do amparo, recurso monista previsto
pelos forais de Aragdo e Castela.

No Brasil houve receptividade para o habeas corpus, visto que este é parecido
com o interdito romano que tinha aplicagdo na Colonia para as causas da liberdade pessoal.
Como garantia do principio segundo o qual “ninguém podera ser preso sem culpa formada”,
inscrito na Constituicdo do Império, tanto poderia ter recep¢do o habeas corpus como podia

ser confirmado o interdito de liberis exhibendis, devidamente atualizado.

1.6 Habeas Corpus Acts de 1679 e 1816

1.6.1 Habeas Corpus Act de 1679



Na Inglaterra, com o Habeas Corpus Act de 27 de maio de 1679, foi grande o
passo que se deu para a liberdade. Dai o terem chamado “outra Magna Carta”. A violagdo da
liberdade passou a criar o “direito ao mandado” (right to the writ).

Alguns doutrinadores véem nele a origem do habeas corpus.

Segundo Demercian, somente em 1679, com o Habeas Corpus Amendment Act, e
o estabelecimento de garantias essencialmente processuais, ele passou a receber os contornos
atuais, como forma assecuratoria da liberdade, prevenindo, outrossim, as prisoes ilegais. O ato
preconizava, entre outras garantias, o relaxamento de prisdo ilegal, e fixava o prazo maximo
de 20 (vinte) dias para a apresentacao do preso ao juiz competente. (2005, p 581)

O conteudo da lei de 1679. Tal lei de declaracao de direito, sob o titulo de An Act
for better securing the liberty of Lhe subject, and for prevention of imprisonments beyond the
sea, era a seguinte e estatuia, em estilo de ato puramente processual:

I. Que toda pessoa presa, ¢ nao detida por um caso de trai¢do ou felonia,
especialmente indicada na ordem de prisdo, deve: receber do lord chanceler, ou, a requisi¢ao
desse de um dos magistrados presentes em Londres, dentre os doze juizes do reino, ordem de
habeas corpus, em virtude da qual deve ser a dita pessoa conduzida a presenga do magistrado
que expediu a ordem, ou perante um outro juiz, obrigado a relaxar a prisao se a pessoa puder
prestar uma caugdo, sob o ajuste de se apresentar aos tribunais ordindrios; - que todas as
pessoas presas por casos determinados de trai¢ao ou felonia podem exigir que as submetam a
acusacdo, ou lhes admitam prestarem uma caugdo, na primeira semana da vacancia mais
proxima, ou primeiro dia da sessao seguinte dos juizes de corregao, salvo se a impossibilidade
de produzir os testemunhos do rei, nesses lapsos, for assentada por um juramento. A pessoa
presa, que em seguida ndo tenha sido submetida a acusagdo e julgada na vacancia ou sessao
judiciaria, deve ser relevada a prisdo que se decretou contra ela pelo delito em questdo.

2. Se alguma ordem de prisao for apresentada a um dos doze juizes ou ao Lord
chanceler, e ele recusar um writ de habeas corpus, o magistrado que assim proceder incorre na
multa de 500 libras esterlinas, em proveito da parte lesada.

3. Nenhum habitante da Inglaterra, a exce¢do dos criminosos condenados, que
solicitam deportacao, pode ser transportado como prisioneiro para a Escocia, para a Islandia,
para as ilhas de Jérsei, ou outros lugares de além-mar, compreendidos, ou ndo, nos territorios
do dominio britanico. Todo contraventor in corre, em proveito da parte lesada, na multa de
500 libras esterlinas, aumentada do triplo das custas, na perda da capacidade de exercer

qualquer cargo honorifico e nenhum emprego publico assalariado, assim como em penas de



proemunere, sendo proibido perdoar-lhe.

4. Se o oficial publico ou o carcereiro se descuidar de fazer seus relatérios
(returns) sobre a execugdo da ordem; se deixar de remeter ao prisioneiro, nas seis horas apos o
interroga torio, uma copia da ordem de prisdo; ou se fizer transportar o preso de uma prisao
para outra, sem motivo suficiente, nem autorizacdo, incorre na multa de 100 libras esterlinas e
200 libras no caso d reincidéncia, em proveito da parte lesada, e além disso na perda de seu
oficio ou emprego.

5. Nenhuma pessoa, uma vez posta em liberdade por ordem de habeas corpus,
pode ser presa, de novo, pelo mesmo delito, sob pena de multa de 500 libras esterlinas.

6. O prazo para levar um preso a presenga dos juizes do reino ¢ fixado em vinte
dias no maximum.

Esses foram os dizeres da lei de 1679, a segunda Magna Carta. Os seus principios
j& estavam no pacto dos bardes de 1215; e o proprio nome habeas corpus ja era usado havia
séculos. Mas os direitos firmam-se quando tém garantias e¢ o velho sistema processual do
século X ndo oferecia tais garantias.

Essa segunda Magna Carta foi o centro de ag@o do sentimento juridico inglés e se
entranhou na alma inglesa; foi o simbolo da luta que a nobreza feudal sustentou, criando, em
plena Idade Média, sociedade consciente. Nela as liberdades de todos os habitantes sao
defendidas por 6rgdos criados com essa finalidade.

Nao se pode negar que foi um documento historico, ainda assim levou tempo para

que se pudesse ter a real dimensao deste documento para a historia do direito.

1.6.2 Habeas Corpus Act de 1816

O Habeas Corpus Act de Carlos I era imperfeito porque s6 protegia as pessoas
privadas de liberdade por serem acusadas de crime, porém nao tinham direito de pedir habeas
corpus as detidas por outras acusacdes € nao havia outro remédio com que obtivessem uma
decisdo sobre a legalidade de sua privacdo de liberdade.

Por esse motivo foi editado o Habeas Corpus Act de 1816. Com sua vigéncia, se
uma pessoa estivesse presa ou detida por outros motivos que nao acusac¢ao criminal, podia

usar-se o habeas corpus para apressar a decisdo. Uma vez resolvida a questao da ilegalidade



do constrangimento do impetrante, lhe era restituida a liberdade, como ocorria com as
detengdes ilegais por suspeita de crime.

Com sua edicdo, qualquer que fosse seja a violagdo a liberdade fisica, cabia o
remédio do habeas corpus. Dessa forma, se fosse provada a ilegalidade da prisao,
independentemente da imputagdo, era expedido o writ.

Passou-se a conceder habeas corpus, por exemplo: a individuo que continua preso,
sem ordem legal do juiz; a crianca detida fora da casa dos pais; a pessoa sd que tenham
internado, como louco ou doente, em hospicio, casa de saide ou hospital; a freira que quer
deixar o convento etc.

1.6.2.1 O caso do oficial condenado

Em 1859 um oficial inglés das Indias foi condenado a 4 anos de prisdo e enviado a
Inglaterra, a fim de cumprir a pena num presidio militar. A ordem que o conduzia era,
contudo, tecnicamente irregular, defeituosa. Impetrado um habeas corpus, foi-lhe concedido o

writ e o oficial foi posto em liberdade.

1.7 O habeas corpus nos Estados Unidos da América

“The privilege of the writ of habeas corpus shall not be suspended, unless when in
cases of rebeilion or invasion, the safety may require it.” (ESTADOS UNIDOS DA
AMERICA, 1776).

E na Inglaterra que os Estados Unidos encontram o cerne e o fim das instituigdes
por ser a origem de suas leis constitucionais e civis. Haja vista que o direito que rege a
América, adaptando-se ao novo meio e criando formas novas, mas conservando, no fundo, a
forma liberal da origem, formou-se na Inglaterra.

Para se ter déia do habeas corpus norte americano, trocando a palavra “rei” pela
palavra “povo” encontramos o espirito do processo do habeas corpus na América do Norte.

A Magna Carta, o Habeas Corpus Act e o Bill of Rights, todos serviram de base
ao direito americano.

Neles, os colonos procuraram se proteger contra as opressoes exercidas pelo



reino. Estavam conscientes das suas liberdades histdricas e reclamavam contra as medidas que
consideravam violadoras de seus direitos individuais.

Os americanos queriam que a Magna Carta, a Peticdo, a Lei de Habeas Corpus, o
Bill de Direitos, e a lei comum, os protegessem e garantissem. Essas leis faziam parte da sua
esséncia.

Apesar de os americanos terem os mesmos direitos que os Ingleses, s6 queriam
ser obrigados ao pagamento de impostos com o consentimento dos seus representantes. Além
disso, presenciavam diversas violagcdes do direito constitucional inglés, como a denegacdo do
direito de serem julgados por um juri da vizinhanga, a entrada a forca em domicilios, a prisao
de pessoas e a apreensao.

O governo, entendendo ter mais direitos do que o povo, negava que os colonos,
embora suditos ingleses, tivessem direitos individuais em oposi¢do ao interesse publico. Esse
confronto alienava direitos inerentes a pessoa, evidentemente inalienaveis.

No dia 28 de outubro de 1647 foi publicado o Agreement of the People, manifesto
teve profunda repercussao na historia juridica dos Estados Unidos da América, demonstrando
que o pensamento em favor da liberdade ja recepcionou o Habeas Corpus Act de 1679.

Herdar o direito inglés foi bom para o povo americano, porém ja estava tragado
seu caminho para a liberdade e ja fora plantada a semente do seu direito constitucional..

Sua luta pela independéncia ¢ filha da sua luta pelo direito.

Segundo Miranda (1999), alguns autores afirmam que, para Georg Jellinek, a
liberdade de religido, que nasceu nas colonias anglo- americanas, ¢ a verdadeira causa da
declaracao dos direitos do homem (JELLINEK, apud MIRANDA, 1999, p.127).

A Constituicdo Americana s6 se referiu ao habeas corpus no art. 1° se¢do 9*
quando tratou das emergéncias em que pode ser suspenso: “The privilege of the writ of habeas
corpus shall not be suspended unless when, in cases of rebeilion or invasion, the public safety
may require it.” (ESTADOS UNIDOS DA AMERICA, 1776).

Proibiu as leis pelas quais se condenasse sem a devida forma legal (bills of
attainder) e as leis com efeito retroativo (ex post facto).

S6 na emenda constitucional de 15 de dezembro de 1791, art 5° € que se diz que
ninguém pode ser privado de sua vida, liberdade ou propriedade, sem o devido processo de
lei: “No person shall be deprived of life, liberty or property, without due process law”.
(IDEM, 1791).

Muitos escritores criticaram desfavoravelmente, o laconismo da Constitui¢ao

americana, bem como a falta de exposicdo detalhada das liberdades e dos direitos. Woodrow



Wilson defende, afirmando que: “a Constituigdo ndo ¢ um sistema completo, nem o podia ser
- da apenas os primeiros passos para a organizacao: ir além dos enunciados elementares seria
bastante da sua elasticidade e da sua facilidade a se fazer adaptar”. (Woodrow Wilson apud
Miranda, p 139).

Na Inglaterra, a Magna Carta e o Bill de Direitos poderiam ser ab-rogados pelo
Parlamento, enquanto nos Estados Unidos, sendo a Constituicao obra do Poder Constituinte, o
Poder Legislativo ndo pode alterar principios ou cldusulas, assim deixar de instituir o habeas

corpus constitucionalmente o deixou exposto a enorme perigo.

1.8 Alcance historico e suspensao do habeas corpus

1.8.1 Alcance histérico do habeas corpus

Como todas as acdes judiciarias contra atos que importem negacao do direito de
ir, ficar e vir, o habeas corpus s6 se expedia quando houvesse motivos manifestos para a sua
aplicagdo.

A prisdo e o constrangimento podiam ser fundados em leis e essas ndo serem
legitimas; por isso, a jurisprudéncia das cortes americanas afirmava que se podia verificar, em
julgamento de habeas corpus, a constitucionalidade de lei dos Estados Unidos ou dos Estados-
membros.

Nos Estados Unidos, aos olhos da lei, todos os obstaculos a liberdade fisica,
quaisquer que fossem, onde e como se tenham efetuado, se equiparavam a prisdo para os
efeitos do habeas corpus.

A ordem podia ser solicitada pela pessoa, fisica, que sofresse o constrangimento,
ou por outra em favor dela. Qualquer individuo podia usar ou estar sujeito a ela , contudo nao
se achavam nessa condi¢do as pessoas juridicas, que ndo podem sofrer restricdes diretas em
sua liberdade, que ¢ inerente, por defini¢do, a existéncia fisica. Ainda no caso de ser autora da
violéncia, a corporagdo, por ser entidade abstrata, nao oprime fisicamente; quem coage, por

ela ou por si, € o agente, o empregado, e esse responde pela coacdo ilegal.



1.8.2 Suspensdo do habeas corpus

A Constitui¢do dos Estados Unidos da América estatuiu que o privilégio de
habeas corpus ndo poderia ser suspenso sendo em casos de rebelido ou invasdo, quando a
seguranga publica o exigisse.

Na Inglaterra e nos estados Unidos, s6 grave emergéncia nacional pode justificar a
suspensao do habeas corpus. A Constituigdo norte-americana restringe a suspensao a limites
muito estreitos e s6 se admite quando a seguranga publica o exige e apenas suspende o
emprego ou o uso do habeas corpus; nio legaliza, nem desculpa os atos que se praticarem
durante sua vigéncia; Todos os demais recursos contra as prisdes € constrangimentos
permanecem em vigor.

Nao se suspende o habeas corpus, apenas o beneficio, a irrecusabilidade, a
eficacia obrigatoria, que o caracteriza. A clausula constitucional é negagdo, excetuada apenas
para os casos extremos de desordem publica. Ainda assim, ndo se trata, no caso, da suspensao
de um direito, mas da irrecusabilidade de uma garantia, ou de um direito a ela. O privilégio de
habeas corpus € o direito a ordem.

Segundo Miranda (1999, p 154):“O que se suspende ndo ¢ o gozo dos direitos
absolutos do individuo, liberdade de andar, de ir, de vir, e de ficar e de se mover, pois esses
sao da natureza humana. O que se excetua por algum tempo € o direito ao writ, isto €, o
privilégio, ndo da liberdade fisica, que ¢ inaliendvel, mas do remédio juridico para as
restricdes que tal liberdade porventura sofra. O espirito da Constitui¢do americana e a
jurisprudéncia dos tribunais ajustam-se aos grandes principios gerais do direito e da doutrina
juridica.

Gozo de direitos constitucionais nao se suspende. Suspender direito constitucional
¢ suspender a Constituigdo. Gozo extingue-se, desaparece, suprime-se, como, na pena de
morte, o gozo do direito a liberdade e a vida; ndo se suspende. A reclusdo, e o
encarceramento, o degredo e a incomunicabilidade, ndo suspendem direito - suspendem
exercicios de direitos.

A decisdo legislativa que suspende, sem justa causa legal, o privilégio, ¢ decisdo
inconstitucional; assim como os atos praticados pelo Governo e atentatorios da liberdade

fisica sdo delitos puniveis como quaisquer outros.



A Suprema Corte Americana reconhece que somente se suspende o privilégio, e
ndo o writ, € que se pleiteia habeas corpus, nos Estados Unidos da América, mesmo durante a

vigéncia da suspensao

1.9 Habeas corpus no direito portugués

Em Portugal, a regra era a opressao, em maior grau que na Espanha, Italia e
Franga, mesmo assim, Portugal conheceu e aplicou, desde a antiguidade, algumas figuras de
privilégio, que protegiam a liberdade, ainda que alguns historiadores as releguem a condigao
de “primo pobre” do habeas corpus.

Chamavam-se carta de seguranca real e carta de seguro.

As Cartas surgiram com a funda¢do de Portugal ao separar-se do reino de Ledo, e
uma carta de seguranga, datada de 1170 e expedida por D. Afonso Henriques, guarda na
esséncia o mesmo sentido garantidor da Carta Magna. Esta abrangia os bardes e, por extensao,
os seus vassalos; aquela, a carta de seguranca, concentrava-se nos mouros de Lisboa e de
outros municipios portugueses, garantindo-lhes a liberdade e a inviolabilidade de suas pessoas
e de seus bens contra quaisquer desmandos eventualmente partidos dos cristdos, e garantindo
justica.

Sua existéncia foi documentada ao tempo de Afonso Henriques (1128-1185). Este
instituto garantidor da vida e da liberdade era o auténtico habeas corpus da época, e antecede
pelo menos um século a pressao dos bardes sobre o rei Jodo-sem-Terra para obterem a Carta
Magna (1215), o que, faz Portugal anteceder a Inglaterra no tocante a liberdade humana.

As cartas de seguro ou tuitivas eram instrumento assecuratorio, como o habeas
corpus o era. O direito portugués antigo conheceu um instrumento de liberagdo, como o
habeas corpus viria a ser em 1679, e ndo s6 o interdito de homine libero exhibendo,
assegurador da liberdade de locomogao.

Sidou (2000, 77):

Antes de apreciarmos o interdito de liberis exhibendis, de transito imodificado do
direito romano justinidneo para o direito das Ordenagdes, como especifico do
desagravo ao constrangimento ilegal da pessoa, merece considerar que Portugal
conheceu e aplicou ab antiquo algumas figuras de privilégio, que densamente se
relacionam com a liberdade, malgrado os endeusadores dos writs ingleses as



releguem a condic¢do de “parent peuvre”. Chamavam-se carta — de seguranca real,
de seguro e tuitiva.

Assim, tal como o habeas corpus ad subjiciendum, uma das muitas modalidades
do writ, o interdito homine libero determinava a apresentagdo do homem e, conhecido o fato,
tinha forga para mandéa-lo embora em liberdade.

O habeas corpus inglés se nutriu tanto no interdito homine libero, como no liberis
exhibendis item ducendis, porque se admite também para causas propriamente civis, como as
de relacdes familiares: para impedir que o marido confine a mulher; para garantir a esta a
recusa de viver com aquele; para retirar o filho da guarda paterna, ou materna, por motivo de
sevicia ou maldade;

Mas o habeas corpus brasileiro, que foi trazido para pd nosso direito pelo do
Cdodigo Criminal de 1830 e disciplinado pelo Cédigo de Processo Criminal de 1832, sempre
foi instituto penal, nada tendo a ver, com o interdito liberis exhibendis, porém com o homine
libero exhibendo, mais antigo.

O interdito homine libero desapareceu do cendrio juridico brasileiro quando
surgiu o habeas corpus, em 1830, enquanto interdito liberis exhibendis, relacionado com a
posse, existiu até a extingao da escravatura em 1888.

Outra diferenca notada ¢ que, apesar de fundidos interdictum e actio ainda no
direito justinidneo, o interdito homine libero ndo existiu como actio no direito das
Ordenagdes, permanecendo como decretum, enquanto seu homoénimo liberis exhibendis

existiu como agao, as ac¢des de liberdade.



2 O HABEAS CORPUS NO BRASIL

2.1 O Habeas Corpus no Brasil-Império

Com a partida de D. Jodo VI, voltando para Portugal, o Principe Dom Pedro
publicou o Decreto de 23 de maio de 1821, referendado pelo Conde dos Arcos, com o
seguinte teor:

Vendo que nem a Constituicdo da Monarquia Portuguesa nem as disposi¢des
expressas da Ordenacao do Reino, nem mesmo a Lei da Reformacao da Justiga de 1782, com
todos os outros Alvards, cartas régias e decretos de meus Augustos Avos, tém podido afirmar,
de um modo inalteravel, como ¢ de direito natural, a seguranga das pessoas (Sidou, 2000, p
87);

“E constando-me que alguns Governadores, Juizes Criminais e Magistrados,
violando o sagrado depoésito da jurisdi¢do que se lhes confiou, mandam prender por mero
arbitrio e antes de culpa formada, pretextando denuncias em segredo, suspeitas veementes e
outros motivos horrorosos a humanidade, para impunemente conservar em masmorras,
vergados com os pesos de ferros, homens que se congregavam por os bens que lhes oferecera
a instituicdo das Sociedades Civis, o primeiro dos quais ¢ sem duvida a seguranga
individual(Brasil, 1821);

“E sendo do meu primeiro dever e desempenho de minha palavra o promover o
mais austero respeito a lei e antecipar quanto se possa os beneficios de uma Constituicao
liberal: Hei por bem excitar pela maneira mais eficaz e rigorosa a observancia da
sobremencionada legislacdo, ampliando-a e ordenando, como por este Decreto ordeno(Brasil,
1821);

1°. Que desde sua data em diante nenhuma pessoa livre no Brasil possa jamais ser
presa sem ordem por escrito do juiz ou magistrado criminal de territdrio, exceto somente o
caso de flagrante delito, em que qualquer do povo deve prender o delingiiente”.

2°. Que nenhum juiz ou magistrado criminal possa expedir ordem de prisdo sem
preceder culpa formada por inquiricdo sumaria de trés testemunhas, duas das quais jurem
contestes, assim o fato que em lei expressa seja declarado culposo, como a designagdo

individual do culpado; escrevendo sempre sentenca interlocutéria que o obrigue a prisdo e



livramento, a qual se guardard em segredo até que possa verificar-se a prisdo do que assim
tiver sido pronunciado delinqiiente.”

3°. Que, quando se acharem presos os que assim forem indicados criminosos, se
lhes faca ‘imediata’ e ‘sucessivamente’ o processo, que deve findar dentro de quarenta e oito
horas peremptorias, improrrogaveis, ¢ contadas do momento da prisdo, principiando-se
sempre que 1Sso possa ser, por a confrontagdo dos réus, com as testemunhas que os culpavam,
e ficando abertas e publicas todas as provas que houver, para assim facilitar os meios de justa
defesa, que a ninguém se deve dificultar ou tolher, excetuando-se por ora das disposi¢des
deste paragrafo os casos que, provados, merecerem pelas leis do Reino pena de morte acerca
dos quais se procedera infalivelmente nos termos dos § 1 € 2 do Alvard de 31 de margo de
1742.”

4°. Que, em caso nenhum, possa alguém ser lancado em segredo ou masmorra
estreita, escura ou infecta, pois que a prisdo deve s6 servir para guardar as pessoas € nunca
para as adoecer, e flagelar, ficando implicitamente abolido para sempre o uso de correntes,
algemas, grilhdes e outros quais ferros inventados para martirizar homens ainda nao julgados
a sofrer qualquer pena aflitiva por senten¢a final; entendendo-se, todavia, que os juizes e
magistrados criminais poderdo conservar por algum tempo em casos gravissimos
incomunicaveis os delinqiientes, contanto que seja em casas arejadas e comodas, € nunca
manietados ou sofrendo qual quer espécie de tormento.”

5° Determino, finalmente, que a contravenc¢do, legalmente provada, das
disposi¢des do presente decreto seja irremissivelmente punida com perdimento do emprego e
inabilidade perpétua para qualquer outro exercicio de jurisdigao™.

Esse foi 0 marco historico das nossas liberdades, apesar de séculos de atraso. (14)

Segundo Miranda (1999, p.163):

Antes, porém, havia textos. Nao se diga que o direito brasileiro, nem o portugués,
desconhecia o instituto. O que ndo se usava era o nome. Pense-se, alids, no
interdictum de liberis exhibendis. Escritores portugueses falavam em reivindicatio, a
despeito de aludirem a pessoa; vindicava-se, por exemplo, o filho que outrem
prendia



2.1.1 Constituicao de 1824

A constituicao de 1824 tratou da liberdade no art. 179, § 8°:

Ninguém podera ser preso sem culpa formada, exceto nos casos declarados em lei, e,
nestes, dentro de vinte e quatro horas contadas da entrada na prisdo, sendo em
cidades, vilas ou outras povoagdes proximas aos lugares de residéncia do juiz, e nos
remotos dentro de um prazo razoavel, que a lei marcara atenta a extensdo do
territorio, o juiz por uma nota por ele assinada fara constar ao réu o motivo da
prisao, os nomes de seu acusador e das testemunhas, havendo-as. (BRASIL, 1824).

Antes do Codigo do Processo Criminal do Império (1832), com o advento do
Decreto de 23 de maio de 1821, havia a¢do de desconstrangimento, sem o nome de habeas
corpus, mas que podia ser classificada como tal e juizes e tribunais concediam a ordem de
soltura quando a prisdo era ilegal.

Assim, estava contemplado o habeas corpus, apesar de ndo ser citado
textualmente.

Segundo Sidou (2000, p.88):

No entender do legislador constituinte, o instituto inglés estava consagrado no Brasil
em sua finalidade libertaria, com a dispensa apenas do nome, ainda mais porque,
para a obrigacdo de apresentar o corpo do paciente, peculiar ao habeas corpus,
supria-o o velho interdito de homine exhibendo, o qual ja agora poderia ser acionado
contra a coacdo ilegal partida de autoridade publica e, transpondo a era colonial, ndo
conflitava com os rumos da nova nagdo, para so eclipsar-se de vez em 1830, ao
advento do Cddigo Criminal. As observagdes precedentes impdem reconhecer de
logo que o Brasil-Império aplicou a garantia do direito de locomogao, contra a
“prisdo ou constrangimento ilegal”: como regra adjetiva, disciplinada pelo Codigo
de Processo Criminal de 1832; como direito substantivo, por expresso
reconhecimento do Codigo Criminal.

2.1.2 Cdodigo Criminal de 1830

Ao tratar dos crimes contra a liberdade individual, o Cédigo Criminal de 1830

incluiu o habeas corpus pela primeira vez na sistematica brasileira, nos arts. 183 a 188:

Art. 183. Recusarem os juizes, a quem for permitido passar ordens de habeas corpus,



concedé-las quando lhes forem regularmente requeridas, nos casos em que podem
ser legitimamente passadas; retardarem sem motivo a sua concessao, ou deixarem de
propdsito, ou com conhecimento de causa, de as passar independentemente de
petigdo, nos casos em que a lei o determinar.

Art. 184. Recusarem os oficiais de justica, ou demorarem por qualquer modo, a
intimagdo de uma ordem de habeas corpus, que lhes tenha sido apresentada, ou a
execugdo das outras diligéncias necessarias para que essa ordem surta efeito.

Art. 185. Recusar ou demorar a pessoa, a quem for dirigida uma ordem legal de
habeas corpus.

Art. 186. Fazer remessa do preso a outra autoridade; ocultd-lo ou muda-lo de prisao,
com o fim de iludir uma ordem de habeas corpus, depois de saber por qualquer
modo que ela foi passada e tem de lhe ser apresentada.

Art. 187. Tomar a prender pela mesma causa a pessoa que tiver sido solta por efeito
de uma ordem de habeas corpus passada competentemente.

Art. 188. Recusar-se qualquer cidaddo de mais de dezoito anos de idade e de menos
de cinqiienta, sem motivo justo, a prestar auxilio ao oficial encarregado de execucdo
de uma ordem legitima de habeas corpus, sendo para isso devidamente
intimado.(BRASIL, 1830)

2.1.3 Codigo de Processo Criminal de 1832

Mesmo antes do Codigo do Processo Criminal do Império (1832), apds o Decreto
de 23 de maio de 1821, havia acdo de desconstrangimento, sem o nome de habeas corpus,
mas, entendida como tal, juizes e tribunais atendiam aos pedidos de soltura quando a prisao
era ilegal.

Habeas Corpus ¢ pretensdo, acdo e remédio. A pretensdo data de 1830 (Codigo
Criminal, arts. 183-188). A agado e¢ o remédio, de 1832.

Onde nao existe habeas corpus, ndo ha garantia da liberdade fisica. S6 a acdo
facil, suspensiva como o habeas corpus, pode proteger a liberdade do cidadao.

Foi entendendo isso que os Brasileiros aperfeicoaram essa forma processual
importada da Inglaterra. Essa evolucdo do habeas corpus ocorreu de 1832 até nossos dias,
com trés periodos de retrocesso: de 1930 a 1934, de 1937 a 1946 e de 1964 a 1985.

O Codigo de Processo Criminal de 1832 adaptou o habeas corpus as
peculiaridades brasileiras e de certa forma sentido o ampliou. O habeas corpus, inspirado nos
atos ingleses de 1679 e 1816 foi regulamentado sob o nome de “recurso extraordinario”:

O art 340 preceituava que: “todo cidaddao que entender que ele ou outrem sofre
uma prisdo ou constrangimento ilegal em sua liberdade tem o direito de pedir uma ordem de
habeas corpus em seu favor” (BRASIL, 1830). O Codigo no art. 342 imp0s ao juiz mandar e

fazer passar dentro de duas horas a ordem, “salvo constando evidente que a parte nem pode



obter fian¢a, nem por outra maneira ser aliviada da prisdo” (IDEM)

Estatuia o art. 343 que na ordem “se deve explicitamente ordenar ao detentor, ou
carcereiro, que, dentro de certo tempo e em certo lugar, venha apresentar, perante o juiz ou
tribunal, o queixoso, e dar as razdes do seu procedimento”. (BRASIL, 1830).

O dispositivo seguinte estabelecia que:

independente de peti¢do qualquer juiz deve passar uma ordem de habeas corpus ex
officio, todas as vezes que, no curso do processo, chegue ao seu conhecimento, por
prova de documentos ou ao menos de uma testemunha jurada, que algum oficial de
justica, ou autoridade publica, tem ilegalmente alguém sob sua guarda ou detengdo.
(BRASIL, 1830.).

Os arts. 344 e 345 aparentemente admitiam o habeas corpus contra a pessoa
particular ao falarem, esse, em “alguma pessoa particular ou publica”, e aquele, em “algum
cidaddo, oficial de justica, ou autoridade publica”. Seria uma influéncia do interdito
exhibendis. O Codigo de Processo Criminal usou a palavra “prisdo” no sentido restrito de
detencdo em lugares legalmente destinados a reclusdo de pessoas. A mengdo a “alguma
pessoa particular” relaciona-se unicamente com os casos em que qualquer pessoa do povo
pode prender em flagrante delito. Até porque, se emanasse de pessoas particulares, ndo havia
uma prisao, porém um crime.

O direito inglés concede o habeas corpus contra pessoa particular, todavia por
motivos diversos da prisdao ou cerceamento da liberdade; ndo se entendendo disso que o
habeas corpus nesse caso seja concedido necessariamente para efeito de resgatar alguém de
um carcere privado, ou submetido ao estado de escravidao, hipdtese em que, tal como o
entende o direito penal universal, configuraria ndo uma prisdo, mas um crime.

Nove anos depois, a Lei n°® 261, de 03.12.1841 reformou o Cédigo de Processo
Criminal e introduziu, no § 7° do art 69 o recurso ex officio manifestado pelo juiz das
decisOes concessivas da ordem, atualmente chamado de recurso em sentido estrito ou recurso
criminal.

O Codigo Criminal de 1832 encontrou resisténcia a sua vigéncia no tocante a
concessao de habeas corpus em confronto com a prisao preventiva.

Nesse sentido, Sidou (2000, p 92): “Absorvido com todo o seu resistente lastro de
invulnerabilidade, nao foi facil acomodar o habeas corpus a duas figuras essenciais ao direito
repressivo: a prisdo preventiva e a incomunicabilidade. Discussdes delongadas e eruditas
feriram-se no Parlamento do Império, no sentido de admiti-las, mesmo em face do indomito

interdito.



Cristalizou, afinal, o principio sustentado 1a fora por Garéfalo e Careli (Apud
Sidou, 2000, p 92), segundo quem a prisao preventiva ndo ¢ somente uma necessidade social,
mas um ato de justica. Com efeito e seguindo o magistério de Jodo Mendes, assim como no
campo do direito civil o particular pode requerer para tutela de seus direitos o seqiiestro e os
interditos possessorios, assim também a policia judiciaria deve dispor de meios idoneos para a
tutela dos direitos sociais. O indiciado nao deve ser presumido inocente nem culpado; ele ¢ o
que ¢: um indiciado sobre quem as mais vezes a convic¢ao social de sua criminalidade se
manifesta no momento do crime e, grau em grau, a medida que cone o processo de instrugao.
Citando Lucchini (ano apud SIDOU, 2000, p.92), o excelso mestre brasileiro aponta para a
prisdo preventiva os seguintes fundamentos: impedir a fuga provavel, impedir a reincidéncia,
impedir represalias, assegurar a repressdo, assegurar a satisfagdo, assegurar a celeridade do
julgamento; cautelas que excepcionalmente devem subordinar a liberdade de um a seguranga

de todos.

2.1.4 Periodo de 1871 a 1889

De 1832 a 1871, O Cdédigo do Processo Criminal (Lei de 29 de novembro de
1832) estatuia no art. 340: “Todo cidaddo que entender que ele ou outrem sofre uma prisao ou
constrangimento ilegal em sua liberdade tem direito de pedir uma ordem de habeas corpus em
seu favor” (BRASIL, 1832), assim o habeas corpus parecia ser privilégio de brasileiros. Em
1871, porém, a Lei n 2.033, de 20 de setembro de 1871, estatuiu no art. 18, § 8° “Nao ¢
vedado ao estrangeiro requerer para si ordem de habeas corpus, nos casos em que esta tem
lugar” (IDEM). Dessa forma, protegeu-se a liberdade de ir, ficar e vir, sem qualquer
discriminacao.

A ameaca nao se configurava como constrangimento, sendo al¢ada a essa situacao
pela Lei n® 2.033, no §1° do art. 18: “Tem lugar o pedido de habeas corpus quando o
impetrante ndo tenha chegado a sofrer o constrangimento corporal, mas se veja dele
ameacado” (IDEM). E o que se deve interpretar do Codigo de 1832.

A Lei n°® 2.033, de 1871, langou, no § 4° do art 18, o principio de renovacdo do
pedido perante autoridade superior, se negada a ordem de habeas corpus ou de soltura pela

autoridade inferior; excluiu a prisdo determinada por despacho de prontuncia da nogdo de que



era constrangimento ilegal, afirmando que “quaisquer que sejam as argiiicdes contra tais atos,
so0 pelos meios ordinarios podem ser nulificados”; admitiu o recurso de decisao denegatdria
para juizo superior, nascedouro da norma vigente na Constituicdo de 1988 e criou o habeas
corpus preventivo: “ainda quando o impetrante ndo tenha chegado a sofrer o constrangimento
corporal, mas se veja dele ameagado”(BRASIL, 1832).

A partir desse momento, o habeas corpus passou a ser, como era da sua esséncia, a
pretensdo conferida pela lei a todo homem, nacional, ou estrangeiro, para impedir ou fazer
cessar prisdo ou constrangimento ilegal em sua liberdade.

Desse periodo, precisamos lembrar dois fatores: 1) a instituicdo do habeas corpus
passou ao seu grau maximo, compativel com o regime e os seus costumes; 2) a tendéncia para
as ampliacdes garantidoras da liberdade carreavam para o instituto ¢ importancia cada vez
maior;

Todas as novas leis procuravam possibilitar novas aplicagdes.

Em relacao a prisao de militares, o Aviso de 19 de fevereiro de 1834 explicou que
a ordem ndo podia ser dada em favor deles, quando presos disciplinarmente, ndo s6 por ser
contrario as leis que os regem, como por ser oposto a hierarquia e a disciplina do exército.

Como visto, no Império o habeas corpus limitava-se a garantir a liberdade fisica.
Nao obstante, questdes interessantes eram levantadas, tanto no direito criminal como no
direito civil.

Como resumo do habeas corpus no Brasil Império, podemos afirmar que a
Constituicdo do Império, seguindo do Decreto de 23 de maio de 1821, no concedeu direito a
liberdade; O Codigo Criminal de 1830 citou o habeas corpus, mas ndo o regulou e o Codigo
do Processo Criminal de 1832 criou o remédio juridico processual com o nome de habeas
corpus.

Ao terminar o Império, o habeas corpus ja tinha aplicagio ampla, mas era
corretamente limitado pelas seguintes circunstancias: prisao efetuada durante estado de sitio;
prisdo determinada por sentenga, pronuncia ou decisdo judicial (art. 353, § 2°, a contrario, do
Codigo de Processo Criminal); prisdo de militares presos disciplinarmente (Aviso de
19.2.1834); prisdo preventiva, prisdo disciplinar e incomunicabilidade (Lei n° 2.033, de
20.9.1871).

De acordo com Miranda, 1999, p.170): “Habeas Corpus ¢ pretensdo, agdo e
remédio. A pretensdo data de 1830 (Codigo Criminal, arts. 183-188). A a¢do e o remédio, de
1832”.



2.2 Habeas corpus na Republica, de 1889 a 1988

Enquanto era elaborada a Constituicdo da Republica recém proclamada, o
Governo Provisorio publicou o Decreto n°® 848, de 11.10.1890, que substituiu o art. 340 do
Codigo de Processo Criminal de 1832, no referente ao habeas corpus de competéncia da
jurisdicdo federal; contudo, ndo modificou o perfil do instituto e estatuiu: “O cidadao ou
estrangeiro que entender que ele ou outrem sofre prisdao ou constrangimento ilegal em sua
liberdade, ou se acha ameagado de sofrer uma ou outro, tem direito de solicitar uma ordem de
habeas corpus em seu favor ou no de outrem”.

A Constituigdo de 1891 estatuiu: “Dar-se-4 o habeas corpus sempre que o
individuo sofrer ou se achar em iminente perigo de sofrer violéncia, ou coagdo, por
ilegalidade, ou abuso de poder”. As Constitui¢des de 1934, 1937, 1946, 1967 e a Constituicao
atual, de 1988, previram: “Conceder-se-a habeas corpus sempre que alguém sofrer ou se achar
ameacado de sofrer violéncia ou coagdao em sua liberdade de locomogao, por ilegalidade ou
abuso de poder”(BRASIL, 1891).

Esse dispositivo que elevou o interdito penal a categoria de preceito constitucional
e, propositadamente, transformou-o no habeas corpus mais amplo do mundo, em consonancia
com a ja entdo consagrada doutrina brasileira sobre habeas corpus.

A doutrina e os tribunais verificaram que os paragrafos 13 a 16 do art 72 da
Constituicdo de 1891 ndo estabeleceram o limite contra a ilegalidade e o abuso de poder na
ofensa a liberdade corporea, mas tutelaram uma ampla gama de direitos fundamentais, civis
e politicos, mesmo aqueles ainda nao elencados pela nova Carta. (18)

Segundo Miranda (1999, p.132):

“Se o legislador constituinte quisesse conservar o habeas corpus em sua primitiva
funcdo e em suas limitagdes de outrora, ndo teria que se esmerar na redacao clara,
segura, juridica, intencional. frisante em sua virgulagdo exata e expressiva, com que
consagrou, com amplitude inequivoca e sem referéncia ao velho instituto, esse
remédio inestimavel.”

Estabelecendo que se concederia habeas corpus sempre que o individuo sofresse
qualquer coagdo a sua liberdade individual, o preceito constitucional nao qualificava,

restringia nem distinguia essa coacdo, exigindo unicamente que ela procedesse de uma



ilegalidade ou de abuso de poder. A Constituicdo assegurava ao individuo um livre-arbitrio,
tendo como limite obviamente o que a lei ndo permitia, e quando essa liberdade sofresse

restricdo, ofertava a garantia do habeas corpus.

De acordo com Demercian: (2005, p 582).

“Bem se V¢, pela redagdo da primeira Constitui¢do da Republica, o carater amplo que
dava ao instituto, prestando-se a protecdo do livre exercicio de direitos, da liberdade de agdo e de atos ndo

proibidos por lei, exorbitando a seara estrita da liberdade de locomog¢ao (como ¢ concebido atualmente).
Nao poderia ser diferente. A norma constitucional, como ja se viu, ndo limitava o
conhecimento e concessdo da ordem a protegao estrita do direito de locomogao, até
porque ainda ndo se achavam previstos outros remédios, como o mandado de
seguranca.”

Como preleciona Tourinho Filho (1989, vol. 4, p. 402), dai resultou a doutrina
brasileira do habeas corpus, "definida no acérdao de 16.12.1914, pelo qual o STF assegurou

a posse de Nilo Pecanha no governo do Estado do Rio de Janeiro.

No fim do século XIX, o entendimento que prevalecia era ainda o ortodoxo, € 0
Supremo Tribunal Federal entendia o habeas corpus tal qual j& existia no Codigo de Processo
Criminal e na Lei n° 2.033, de 1871, como um instrumento destinado unicamente a proteger a
liberdade corporea do cidaddo, contra qualquer constrangimento ilegal ou sua ameaca.
Segundo o STF (acérdao de 27/01/1897), o § 22 do art 73 da Constitui¢do devia ser
interpretado de acordo com as citadas leis e ndo se prestava, apesar da indeterminagdo de seu
texto, a ser ampliado a ofensa de todos os direitos, sob pena ndo s6 de abranger a defesa dos
direitos reais, e, portanto a posse dos bens, que seria absurdo.

A interpretacdo ampla, segundo a qual o habeas corpus de 1891 abrigava todos os
direitos fundamentais que tivessem na liberdade individual o seu suporte, passou a ser
universalmente conhecida como “teoria brasileira do habeas corpus” e, indefinida no comeco
do século XIX, estava plenamente amadurecida em sua segunda década. Ficava claro que, na
sistemdtica patria, o remédio tutelava qualquer direito violado, desde que tivesse como
pressuposto a liberdade de locomogao. (19)

Segundo Miranda (1999, p.212):

Destarte, Constitui¢do que assegure, como a do Brasil de 1891, a indenegabilidade
do habeas corpus, cria nova “coagdo - prote¢do”, isto ¢é, direito novo, pois dos
elementos essenciais a um direito — sujeito ativo, objeto, sujeito passivo e regra
social — €& esse o Unico que acarreta, ao mudar de natureza, necessariamente,
fendmeno juridico de outra natureza. A “coagdo-prote¢do”, antes secundaria, de



direito processual, ndo regulava a formacdo de fendmeno juridico: determinava,
apenas, como todo direito formal, as formas e meios pelos quais se podia ir a auxilio
de direitos violados.

Dessa forma, verificava-se que todos os principios constitucionalmente
consagrados s6 podiam ser exercitados tendo como pressuposto a liberdade individual de ir,
vir e permanecer em casa ou em lugares publicos, sem qualquer vedacdo além das
expressamente elencadas na propria Carta.

Ficava claro que o habeas corpus instituido em 1891 cobria todas estas situagdes,
contudo, ndo era meio para obter indenizagdo pela propriedade destruida, que seria apurada
civilmente. Entendia o proprietario com seu direito de ir a propriedade, nela ficar e dela sair
com liberdade.

A doutrina que fundamentava o habeas corpus ¢ clara e simples. Freqiientemente
se requerem ordens de habeas corpus, indicando os pacientes que estdo presos, ou ameagados
de prisdo, e pedindo que lhes seja restituida ou garantida a liberdade individual. Nessas
condi¢des, ndo declaram, nem precisam declarar, quais os direitos cujo exercicio lhes foi
tolhido, ou estd ameacado, j4 que a prisdo prejudica o exercicio de quase todos os direitos do
individuo. A liberdade individual é um direito fundamental, condi¢ao do exercicio de todos os
demais direitos; Algumas vezes, a ilegalidade contra a qual se insurge paciente, ndo importa
limitagdo da liberdade individual visto que apenas o impedem de ir, por exemplo, a um jogo
de futebol, a um banco no qual trabalha.

A finalidade do habeas corpus ¢ garantir a liberdade individual na acepg¢ao
restrita, a liberdade fisica. O unico direito em favor do qual se pode invocar o habeas corpus ¢
a liberdade de locomogdo. Pelo habeas corpus se pode defender a liberdade de imprensa.
Quando a imprensa ¢ violentada, porque ao redator de um jornal, por exemplo, ndo se permite
ir ao escritorio da folha, e 14 escrever e corrigir os seus artigos, ndo ha davida de que o caso ¢
de habeas corpus. Mas esse caso ¢ de habeas corpus porque foi violada a liberdade de
locomogdo. Quando a imprensa ¢ violentada porque, por exemplo, se da a apreensao de
exemplares do jornal, ou de um livro, ndo ¢ caso de habeas corpus como meio de fazer cessar
a violag¢do do direito. Além da liberdade de locomogdo, ndo hé outra garantida pelo habeas
corpus.

No Brasil, verificou-se ampliagdo do instituto inglés, visto que o direito inglés
aplica o habeas corpus civil, e a lei inglesa € clara ao estabelecer: A ordem de habeas corpus ¢
um mandado de direito, que ndo pode ser recusado, mas deve ser concedido a todo homem

que ¢ enviado a prisdo, ou nela detido, ou que sofra qualquer constrangimento, ainda que seja



por ordem do rei, do conselho privado ou de qualquer autoridade.

Verifica-se que, também no direito britdnico, o habeas corpus ndo manteve a
concepgdo de origem, mas teve sua a¢do ampliada em fungdo do tempo e da aplicagdo em
matéria penal estabelecida pelo ato de 1679, passando contemplar situagdes casos de privagao
da liberdade pessoal em carater mais amplo, sentido atribuido pelo Habeas Corpus Act de
1816.

A situag@o em 1891 era a seguinte: A nova espécie de garantia surgiu de tal forma
que nem as leis ordindrias, de direito material ou de direito formal, a poderdo ab-rogar, criar
excegoes, dificultando-a. Os estatutos que lhe forem contrarios perderdo, por isso mesmo, o
carater de leis: serdo julgados inconstitucionais.

Nesse sentido, Miranda (1999, p.237):

Qualquer que fosse o modo de acentuar, restringindo ou ampliando, as limitagdes do
remédio, da forma, que o da Constitui¢do de 1891, art. 72, § 22, equiparou a direito
publico constitucional, subjetivo, o que ndo se pode negar ¢ a intengdo do
constituinte dando-lhe mais larga esfera de aplicabilidade. Boa, ou excessiva: pouco
importaria

Na época do Império, o habeas corpus era a maneira pela qual a lei relativa a

liberdade fisica produzia o seu efeito, quando violada. Hoje, e desde 1891, dada a sua
consagragdo constitucional, nada mais nos resta que aceitar como o produto de evolucao
juridica de forma de direito, ou remédio processual, para a categoria maxima, politicamente
fundamental e juridicamente suprema, de direito constitucional.

Em relacdo aos crimes militares, a justica civil ndo podia intervir na organizacao e
funcionamento dos tribunais destinados ao julgamento de crimes militares (Constitui¢do de
1891, art. 77).

Somente depois de findos os processos, o Supremo Tribunal Federal podia
intervir, de acordo com o § 39 do art 81da Constitui¢ao de 1891.

O art. 47 do Decreto n 848, de 11 de outubro de 1890, dizia:

O Supremo Tribunal Federal e os juizes de secdo, dentro dos limites de sua
jurisdigdo respectiva, fardo passar de pronto a ordem de habeas corpus, nos casos em
que a lei a permita, seja qual for a autoridade que haja decretado o constrangimento
ou ameaca de o fazer, excetuada, todavia a autoridade militar nos casos de jurisdigdo
restrita ¢ quando o constrangimento ou ameaga for exercido contra individuos da
mesma classe ou de classe diferente, mas sujeitos a regimento militar (BRASIL,
1890).

Conclui-se que, nos casos de jurisdicdo estritamente militar, ndo se podia

conceder habeas corpus.



Nesse sentido, Pontes de Miranda (ano, p.279): “Tal o que decidiu o acordao do
Supremo Tribunal Federal n 4.699, de 16 de dezembro de 1918 (unanime), com o resto da
jurisprudéncia”.

A reforma constitucional de 1926, cuidado do Governo contra a aplicacdo da
teoria brasileira do habeas corpus, fez ressurgir o habeas corpus tradicional, assim
enunciando: “Dar-se-4 o habeas corpus sempre que alguém sofrer ou se achar em iminente
perigo de sofrer violéncia por meio de prisdo ou constrangimento ilegal em sua liberdade de
locomogao”. Ficava explicito, portanto, que o habeas corpus somente protegia a liberdade de
locomogao. Entenda-se o direito de ir, ficar e vir. O § 52 do art. 60 previa: “Nenhum recurso
judiciario € permitido, para a Justica Federal ou local, contra a intervengdo nos Estados, a
declaracdo de estado de sitio, e a verificagdo de poderes, o recolhimento, a posse, a
legitimidade e a perda do mandato aos membros do Poder Legislativo ou Executivo, federal
ou estadual; assim como, na vigéncia do estado de sitio, ndo poderao os tribunais conhecer
dos atos praticados em virtude dele pelo Poder Legislativo ou Executivo”.

Segundo a nova redacdo, o habeas corpus s6 podia se concedido para livrar
alguém da prisdo ilegal ou para evitar ameaca ilegal de prisdo.

Logo veio a Revolugdo de 1930, e seu diploma legitimador, o Decreto n® 19.398,
editado para substituir a Constitui¢do, reconheceu o remédio, estipulando: “E mantido o
habeas corpus em favor dos réus ou acusados em processos de crimes comuns, salvo os
funcionais e os de competéncia dos tribunais especiais”’(BRASIL, 1930).

Os anos de 1930 a 1932 foram politica e juridicamente conturbados. Nao havia
verdadeiramente o habeas corpus, pois a ordem so6 era concedida nos casos em que o governo
autorizava o judiciario a fazé-lo. A liberdade foi revogada; o remédio que ficara dependia de
existirem restos de liberdade que ele protegesse.

Nao se admitia a acdo em favor dos pacientes de prisdo por motivo politico e
também nao se concedia em casos de prisdo funcional, que se pode entender como prisdao
disciplinar, ou administrativa.

S6 a Constitui¢ao de 1934 trouxe novamente o regime democratico e a liberdade.

Tao logo o pais retornou a ordem juridica, ainda que por um curto periodo de trés
anos, a Constituicao de 1934 albergou a garantia nos seguintes termos: “Dar-se-a o habeas
corpus sempre que alguém sofrer ou se achar ameagado de sofrer violéncia ou coacdo em sua
liberdade, por ilegalidade ou abuso de poder. Nas transgressdes disciplinares, ndo cabe o
habeas corpus”(BRASIL, 1934).

Em razdo da amplitude de sua definicdo, embora ja tivesse sido instituido o



mandado de seguranga, o habeas corpus ainda foi evocado com toda a sua forga, como no
primeiro quarto do século.

A Constituicdo outorgada em 1937 ndo aceitou a liberdade como direito do
homem e deu a seguinte defini¢do ao writ: “Dar-se-4 habeas corpus sempre que alguém sofrer
ou se achar na iminéncia de sofrer violéncia ou coagdo ilegal, na sua liberdade de ir e vir,
salvo os casos de puni¢do disciplinar’(IDEM).

Nela estava declarado o seguinte: “E declarado, em todo o pais, o estado de
emergéncia” (IDEM)..

Dois ministros do Supremo Tribunal Federal: Bento de Faria e Barros Barreto,
afirmavam que o estado de guerra ou de emergéncia excluia, em qualquer caso, o remédio do
habeas corpus. Porém outros ministros, liberais, afirmavam que o Writ sobrevivia sempre.

Findo o Estado Novo, a Constitui¢do de 1946 consagrou o interdito nestes termos:
“Dar-se-4 habeas corpus sempre que alguém sofrer ou se achar ameagado de sofrer violéncia
ou coacdo em sua liberdade de locomogdo, por ilegalidade ou abuso de poder”(BRASIL,
1946). e manteve a exce¢do quanto as transgressoes disciplinares.

O mesmo enunciado figurou no Estatuto de 1967 e em sua Emenda n° 1, de 1969
(art. 153, § 20), até quando substituido, apenas na forma, pelo texto da Constituicao de 1988,

verbis:

Conceder-se-a habeas corpus sempre que alguém sofrer ou se achar ameagado de
sofrer violéncia ou coagdo em sua liberdade de locomogdo, por ilegalidade ou abuso
de poder”. Manteve a ressalva: “Nas transgressdes disciplinares ndo cabera habeas
corpus”, em coeréncia com o preceito basico inaugurado na Constituigdo de 1988,
segundo o qual “ninguém sera preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita
e fundamentada de autoridade judiciaria competente, salvo nos casos de transgressao
militar ou crime propriamente militar, definidos em lei (art. 50, LX). (BRASIL,
1969).

Em dezembro de 1968 foi editado o Ato Institucional n° 5 (Al 5) o seguinte texto:
“Fica suspensa a garantia de habeas corpus nos casos de crimes politicos, contra a seguranga
nacional, a ordem econdmica e social e a economia popular”. Este texto posteriormente foi
mantido no Art 182 da Emenda Constitucional n° L.

Esta Emenda Constitucional, além disso, restringiu a impetracao de habeas corpus
diretamente ao Supremo, independentemente de instdncia intermedidria, o chamado habeas
corpus origindrio e direto.

Essa impetragdo ao STF comegou em 1890, com o Decreto n° 848, que

estabelecia que “da denegacdo de habeas corpus haverd recurso para o Supremo Tribunal



Federal’(BRASIL, 1890). Quatro anos depois, a Lei n°® 221, de 1894, no paragrafo unico do
art. 23, determinava que o recurso previsto naquele decreto podia ser interposto diretamente
para o Supremo Tribunal, da decisdo do juiz de primeira instancia que houvesse denegado a
ordem, independentemente de decisdo de juizes ou tribunais de segunda instancia, A
Constituicao de 1891 previa que as decisdes dos juizes ou tribunais dos Estados nas matérias
de sua competéncia poriam termo aos processos, salvo quanto aos habeas corpus, caso em que
caberia recurso voluntario para o STF.

A Constituicdo de 1934 facultou o pedido do habeas corpus diretamente ao
Supremo Tribunal Federal quando houvesse perigo de consumar-se a violéncia antes que
outro juiz ou tribunal pudesse conhecé-lo.

O mesmo dispositivo foi mantido na Constitui¢do de 1937 (art 101, 1, g), na
Constituicado de 1946 (art 101,1, I) e na de 1967 (art 114, 1, h), sendo eliminado
constitucionalmente pela Emenda n° 1.

Na constituicdo de 1988, compete ao Supremo Tribunal Federal processar e
julgar, originariamente, os habeas corpus quando o paciente for o Presidente da Republica, o
Vice-Presidente, membro do Congresso Nacional, ministro do proprio STF, o Procurador-
Geral da Republica, ministro de Estado, membro dos Tribunais Superiores ¢ do Tribunal de
Contas da Unido (art. 102, 1, 4) e processar e julgar originariamente o remédio quando o
coator ou o paciente for tribunal, autoridade ou funciondrio cujos atos estejam sujeitos
diretamente a jurisdicdo do STF, ou se trate de crime sujeito a mesma jurisdigdo em uma
unica instancia (art. 102,1, i) e, em grau de recurso, os habeas corpus decididos em unica
instancia pelos Tribunais Superiores, se denegatéria a decisdo (art. 102,11, a).

Ao Superior Tribunal de Justica compete processar e julgar originariamente os
habeas corpos quando o coator ou o paciente for governador de Estado, Desembargador de
Tribunal de Justica, membro de Tribunal de Contas estadual, juiz dos Tribunais Regionais
Federais Eleitorais e do Trabalho, membro de Conselho ou Tribunal de Contas municipais e
do Ministério Publico da Unido que oficie perante tribunais (art. 105, 1, ¢) e, em grau de
recurso, os habeas corpus decididos em tnica ou ultima instancia pelos Tribunais de Justica,
quando a decisdo denegatoria (art. 105, II, a).

Aos Tribunais Regionais Federais cabe processar e julgar originariamente os
habeas corpus quando a autoridade coatora for juiz federal (art. 108, 1, d) e aos juizes
federais, do mesmo modo origindrio, quando em matéria criminal de sua competéncia ou
quando o constrangimento provier de autoridade cujos atos ndo estejam diretamente sujeitos a

outra jurisdi¢do (art. 109, VII).



A Constitui¢ao, no art. 124, atribui a lei ordinaria dispor sobre a competéncia da
Justica Militar. Neste sentido, o Codigo de Processo Penal Militar preceitua, no art. 466, os
preceitos da lei processual penal, atribuindo o conhecimento dos habeas corpus ao Superior
Tribunal Militar.

Excetuando-se a competéncia jurisdicional federal, todos os demais casos de

habeas corpus recaem no ambito da Justica dos Estados e do Distrito Federal e Territorios.



3 CONCEITO E APLICACOES ATUAIS

3.1 Natureza juridica

O habeas corpus estd posicionado no Livro I Titulo I Capitulo X do Codigo de
Processo Penal, sob a rubrica: dos recursos em geral, transmitindo a idéia de que se trata de
uma espécie de recurso.

A esséncia do habeas corpus ndo ¢ de recurso, haja vista que o recurso pressupoe
decisdo ndo transitada em julgado e o habeas corpus pode ser impetrado de decisdo que ja
transitou em julgado, nos termos do art 648, VI e VII, do CPP, pois, se o juiz era
absolutamente incompetente e a sentenca ja transitou em julgado, podera ser impetrado
habeas corpus para desconstitui-la ou ainda, se ja estiver extinta a punibilidade em face da
prescricdo da pretensao executoria.

Além disso, o habeas corpus pode ser impetrado contra ato de autoridade
administrativa e o recurso s6 pode ser interposto contra de decisdo judicial e também porque o
recurso € interposto na continuidade da relagdo juridico-processual e o habeas corpus comeca
uma nova relacao juridica, sem ligagao com aquela que deu origem a sua impetracao ou ainda
que ndo haja uma relagdo juridica, ele a inicia.

Hélio Tornaghi atribui-lhe a fun¢ao de remédio processual:

“Na realidade o habeas corpus ¢ remédio judiciario contra o mal da ilegalidade, do excesso ou abuso de poder de
que resulta violéncia ou coagdo na liberdade de e vir. Da ilegalidade, ndo da injusti¢a, que ndo se discute no
processo de habeas corpus. Por isso o juiz ndo examina a prova da injusti¢a; mas a prova da ilegalidade pode
instruir a peti¢ao de habeas corpus”. (1989, p 382).

Por essas razdes, o habeas corpus ndo tem natureza juridica de recurso e sim de
acdo auténoma de impugnagao.

Vicente Greco Filho leciona:

“A agdo penal de habeas corpus, em suas multiplas finalidades, se v€ envolvida num tnico
processo e numa mesma jurisdigdo, ndo se espraiando para outro processo, posto que 0 mesmo inexiste em sede
desse writ para efeito de eventual garantia. E que o processo que surge de sua impetragdo € unico € se exaure

dentro de seu proprio bojo, ndo dependendo de outra forma de jurisdi¢@o para conseguir a eficacia ou garantia de

seu escopo.” (1991, p 379-380)



Pensam assim os Professores Tourinho Filho (1990, p 501) e Ada Grinover
(1976, p 345).

Em doutrina, hé o posicionamento divergente do Professor Magalhaes Noronha,
que entende ser o Habeas Corpus tanto um recurso como uma a¢ao, dando-lhe o carater misto
(p. 408).

No habeas corpus, s6 pode haver provimento declaratorio ou constitutivo.

Sua forma de instauragdo ¢ o processo de conhecimento e podera ter um
provimento meramente declaratorio, quando se declara extinta a punibilidade nos termos do
art. 648, V ou constitutivo, quando rescinde sentencga transitada em julgado, nos termos do art.
648, VI, sendo, neste caso, constitutivo negativo. Pelo fato de ter uma pretensao de liberdade,
a acdo de habeas corpus ndo admite provimento condenatdrio.

Assim, toda vez em que o habeas corpus ¢ concedido para evitar prisao injusta, ou
para impedir que a prisdo se prolongue além do recomendado, ai estd presente seu carater
cautelar.

Nao sendo ainda cabivel a coagdo ao jus libertatis, a prematura prisdo do réu pode
afetar, de maneira irreparavel, o seu direito de ir e vir e a liberdade corporal. Se o processo se
prolonga e o réu, em razdo disso, ¢ mantido preso, sua liberdade, constitucionalmente
garantida estard sendo violada, de maneira ilegal, por ter sido ultrapassado o limite que a lei

permite a supressao do jus libertatis.

3.2 Objeto do habeas corpus

O objeto do habeas corpus ¢ a liberdade corpérea do individuo em relagdo ao seu
direito de locomocdo. Sua liberdade de locomocdo ¢ um direito liquido e certo, especifico,
que somente pode ser amparado por habeas corpus e qualquer outro direito liquido e certo que
nao a liberdade de locomogdo sera tutelado por mandado de seguranca (CF art. 5, LXIX).
(BRASIL, 1988).

O habeas corpus foi criado para a prote¢do da liberdade fisica. Esse ¢ o conceito
das doutrinas inglesa, americana e brasileira. E, na esséncia, remédio urgente contra as

violagdes da liberdade fisica.O writ pressupde violéncia ou coacdo, que, para ensejar o



habeas, demonstram que s6 se concede habeas corpus quando se limitou ou se teme que se
limite a liberdade fisica e onde nao pode haver coagdo a liberdade fisica, ndo pode haver o
habeas corpus. (PONTES de MIRANDA , 1999, p 13)

A esse respeito, o Supremo Tribunal Federal decidiu que cabia habeas corpus em
favor de advogado para que pudesse ter acesso aos autos de inquérito em que figurava como
indiciada pessoa de quem era procurador: Ora, o direito de defesa e sua face reflexa
representada pelo livre exercicio da profissdo assegurado constitucionalmente - artigo 5°, XIII
apresenta-se como garantia de idéntico interesse publico, na exata medida que impde limites a
atuacdo estatal evitando-se arbitrariedades e garantido ao cidadao que ele ndo se torne "cera
mole" na poderosa mao do Estado. Ou serd que em nome de uma suposta eficacia da
repressao, poder-se-a admitir alguma transigéncia com direitos e garantias individuais?

O Subprocurador-Geral opinou, concluindo pelo ndo conhecimento da
impetracdo: "Como se pode ver, os impetrantes buscam, com o writ, fazer prevalecer uma das
prerrogativas dos advogados, que ¢ a de ter acesso aos autos de processo, sendo que toda a
fundamenta¢do do pedido gira, em torno deste ponto.

Ora, a este mister ndo se presta o habeas corpus, que tem como objeto a prote¢ao
ao direito de locomog¢do do individuo. Ressalte-se, o direito de locomocgao protegido pelo
habeas corpus ¢ aquele direto, ou seja, em casos onde hé real constrangimento, ou ameaca de
constrangimento, a liberdade de locomocgao, o que ndo se vislumbra na espécie.

No caso concreto, ao ndo terem os advogados acesso a dados sigilosos de
investigagdo criminal e buscam, com o remédio constitucional, fazerem valer suas
prerrogativas profissionais. Entretanto, em nenhum momento apontam qual seria o
constrangimento a liberdade do paciente. Alids, ndo informam se ja h4a dentincia e nem tecem
qualquer comentario acerca do fato ao qual se referem tais investigacdes. Tais consideragdes
seriam importantes para que ficasse caracterizado algum constrangimento ilegal, mesmo
porque, o mero indiciamento em inquérito, ndo traduz, por si s6, constrangimento ilegal
reparavel pelo remedium juris.

O Supremo Tribunal Federal ja firmou orientagdo no sentido de que o habeas
corpus ndo mais se presta para a defesa de interesses outros, que ndo seja, constricao ou risco
efetivo de constri¢ao a liberdade de locomogao fisica do paciente.”

Rejeito a preliminar de descabimento do habeas corpus.

A alegacdo ¢ de cerceamento da defesa do paciente, malgrado nos limites em que
exercitavel no curso do inquérito policial.

E constrangimento que, se existente e ilegal, podera refletir-se em prejuizo de sua



defesa no processo e, em tese, redundar em condenagdo a pena privativa de liberdade ou na
mensuracao desta: a circunstancia ¢ bastante para admitir-se o habeas corpus a fim de fazer
respeitar as prerrogativas da defesa e, indiretamente, obviar prejuizo que, do cerceamento
delas, possa advir indevidamente a liberdade de locomocao do paciente.

Nao se trata de fazer reviver a "doutrina brasileira do habeas corpus", mas sim de
dar efetividade maxima ao remédio constitucional contra a ameacga ou a coacao da liberdade
de ir e vir, que ndo se alcangaria, se limitada a sua admissibilidade as hipoteses da prisdo
consumada ou iminente.

Nao importa que, neste caso, a impetragdo se dirija contra decisdes que
denegaram mandado de seguranca requerido, com a mesma pretensao, ndo em favor do
paciente, mas dos seus advogados constituidos: 0 mesmo constrangimento ao exercicio da
defesa pode substantivar violagdo a prerrogativa profissional do advogado - como tal,
questionavel mediante mandado de seguranca - ¢ ameaca, posto que mediata, a liberdade do
indiciado - por isso legitimado a figurar como paciente no habeas corpus voltado a fazer
cessar a restricao a atividade dos seus defensores.

No mérito, penso que a discussdo do problema da oponibilidade ao advogado do
indiciado do sigilo do inquérito policial tem sido conturbada pela intromissdo indevida do art.

5°, LV, da Constitui¢ao:

Art. 5°(...)

LV-aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, ¢ aos acusados em geral
sdo assegurados o contraditorio ¢ ampla defesa, com os meios e recursos a ela
inerentes. (BRASIL, 1988)

Concluo, pois, que, ao advogado do indiciado em inquérito policial, titular do
direito de acesso aos autos respectivos - que, na verdade, ¢ prerrogativa do seu mister
profissional em favor das garantias do constituinte, ndo ¢ oponivel o sigilo que se imponha ao
procedimento.

O sigilo decretado do inquérito pode justificar apenas que se reclame do advogado
a prova de sua constitui¢do pelo interessado, que o Estatuto da Advocacia dispensa na
normalidade dos casos; ndo que se lhe negue a informagdo necessaria a assisténcia técnica a
prestar ao cliente, que ¢ direito deste e prerrogativa profissional do seu advogado.

Com essas observacdes, foi deferido o habeas corpus para que aos advogados
constituidos pelo paciente fosse facultada a consulta aos autos do inquérito policial e a

obtencdo de copias pertinentes, antes da data designada para a sua inquiri¢do: é o meu voto.



Habeas Corpus N° 82354/PR Supremo Tribunal Federal. Relator: Min Sepulveda Pertence.
Julgado em 10/08/2004.

A liberdade corporea do individuo sé pode ser limitada por ato legal emanado de
autoridade competente ou por meio do devido processo legal, na forma estabelecida pela
Constituicao Federal (art. 5°, incisos LIV e LXI).(BRASIL, 1988)

A protecao da liberdade corpérea, de ir e vir, contra o abuso de poder ou a
ilegalidade precisa ser mantida em toda a sua plenitude. O ato de qualquer autoridade, na
contra-mao do direito de ir e vir, restringindo a liberdade, ou excedendo sua competéncia, ou
decidindo contrariamente ao direito, caracterizando a ilegalidade, justificam o uso do
remédio.

Nas palavras de Pontes de Miranda (1999, p.373):

a) s6 se da o habeas corpus quando se feriu ou se teme que se fira a liberdade fisica;
b) onde ndo pode haver coacgdo a liberdade fisica, ndo pode haver o habeas corpus.
E, mais: deve ser negado o habeas corpus: a) Quando ndo ha coacdo, ou violéncia,
ao direito de mover-se, ultro et citro; b) Quando ndo se apure da peticdo que o
paciente esteja sofrendo, ou em iminente perigo de sofrer violéncia, OU Coagao; c)
Quando o constrangimento alegado nao for ilegal.

Desde que a restri¢do ou perigo de restri¢do ao direito subjetivo de ir, vir e ficar
resulte de ilegalidade ou abuso de poder, o writ of habeas corpus ¢ o instrumento
constitucional apto a remover a coagdo ou sua ameaca. Logo, a Magna Carta, tendo em
consideracdo sempre o desejo de liberdade individual, principalmente quando ilegalmente
suprimida ou ameacado de sé-lo por ilegalidade ou abuso de poder a ela deu protecao maior e
o fez, com razao e logica de direito. Cumpre a Carta Politica tutelar diretamente os bens mais
preciosos do individuo como a vida, a propriedade, a liberdade, dentre outros de igual
equivaléncia, para que o respeito a eles inerente tenha maior expressdo no campo legal.

Na busca da protegdo a liberdade material ou fisica do individuo, o Texto Magno,
ao referir-se ao writ preventivo e liberatorio, a condiciona a violéncia ou coagao vinculada a
ilegalidade ou abuso de poder, cuja inteligéncia necessariamente tem que ser explicitada.

Nas palavras de Mossin (1998, p.36): O habeas corpus jamais perdera suas cores
constitucionais, quer quando o impetrante ou paciente postula junto ao 6rgdo jurisdicional a
reparacao de seu jus libertatis, quer quando requeira ele o desfazimento da situagao ilegal que
ameace ou coloque em perigo sua liberdade corpdrea, independentemente da natureza da
pretensdo processual por ele invocada: declaratéria, constitutiva ou cautelar.

Violéncia e coagdo sdo palavras equivalentes, sindbnimas.



Violéncia ¢ o emprego de forca fisica para dominar o paciente, para priva-lo, pela
forca, de sua liberdade de locomocgao, para conduzi-lo, vencendo sua resisténcia por meio da
violéncia fisica.

A coagdo implica na violéncia moral, na vis compulsiva, que pode ser decorrente
da ameaga, do medo ou da intimagao.

Em se tratando da tutela constitucional da liberdade corpdrea, tem-se que atribuir
a violéncia ou coacdo um sentido e inteligéncia bastante abrangentes, colocando-se em sua
esfera de incidéncia qualquer tipo ou modalidade de conduta positiva ou negativa que seja
capaz e suficiente de imprimir um freio antijuridico ao direito de ir ou ficar. Assim, embora
no cerne a violéncia tenha sentido abrangente compreendendo a forma fisica (material) ou
moral (psicoldgica), o legislador constitucional para dar melhor énfase ao Texto Magno, usou
expressamente os termos violéncia ou coacdo, procurando ndo permitir que se lhe dé
inteligéncia restritiva. Logo, para o Diploma Magno, o amparo a liberdade fisica ¢ devido,
quer a acdo ou ato decorra de violéncia fisica, quer provenha de violéncia moral, O que basta
para o direito constitucional ¢ que sem causa legal, independentemente da forma com que o
ato de violéncia seja praticado, a liberdade fisica do individuo ndo seja obstaculada ou
ameacada de sé-lo.

No dizer de Miranda (1999, p.245):

Na ordem politico-juridica, a nossa educag@o, nds a devemos ao habeas corpus,
porque, dos trés caminhos humanos (democracia, liberdade, igualdade), um deles
depende do habeas corpus: a liberdade. A liberdade fisica dir-se-4. Mas, onde ha
outras liberdades e igualdade e democracia, se a liberdade fisica ndo existe?

As regras que garantem as liberdades sdo de diferentes espécies: ou consistem em
preceitos gerais, abrangentes da garantia a Constituicdo mesma, como a declaragdo
judicial da inconstitucionalidade das leis; ou protegem todas as liberdades, ou as
liberdades e alguns outros direitos constitucionais, como acontece a respeito de
remédios processuais para certos atos dos poderes publicos; ou se referem a certa
liberdade, como, para resguardar ou restituir a liberdade fisica, ocorre com o habeas
corpus, preventivo ou recuperativo.

Ao lado da violéncia ou da coagdo relativamente a liberdade fisica do individuo, o
legislador constitucional pressupde a existéncia da ilegalidade ou abuso de poder.

A ilegalidade ¢ a falta de observancia dos preceitos legais exigidos para a validade
do ato, ou de um ou alguns deles exigidos como necessarios.

Segundo Mossin (1998, p.19):

A ilegalidade a que se refere o legislador constitucional deve ser estendida a todo o
ato ou ac¢do que se promova contrariamente ao que esta instituido em lei, ou que seja
excedente ao seu teor. Assim sendo, a ilegalidade pode traduzir a arbitrariedade,
quando se revela um excesso de autoridade ou a pratica de ato abusivo ou ndo



autorizado legalmente. Enfim, a ilegalidade é a demonstragdo do que estd em
oposicao a lei. Portanto, desde que o ato coativo ou ameagado de sé-lo, em sentido
amplo, ndo encontra pardmetro ou suporte legal ¢é ele ilegal, passivel de ser corrigido
pelo remédio herdico do habeas corpus, o qual se eleva, também a condig¢do de
rnandamus de indole constitucional

Nao se pode cometer o grave erro juridico e terminoldgico de se falar que cabe
habeas corpus a favor de direitos individuais, direitos e garantias constitucionais, direitos
constitucionais ou fundamentais, quando € notorio que s6 cabe quando houver cerseamento da
liberdade de ir e vir..

Outro equivoco ¢ considerar o habeas corpus como recurso. Habeas corpus ndo ¢
recurso, mas ag¢do, haja vista que quem recorre pede a reforma, a alteracdo, a desconstitui¢ao
da sentenga ou decisdo e quem impetra o writ pela primeira vez, ainda ndo obteve qualquer
decisdao. Nao ha recurso na peti¢do e na “a¢do” de habeas corpus; o que pode acontecer € que
se recorra da decisdo que a respeito do pedido se profere, liminarmente, ou ndo. Mas isso € o
que ocorre em qualquer acdo quando hd sucumbéncia.

Portanto, se deve denegar a ordem de habeas corpus quando ndo ha coacao, ou
violéncia, ao direito de mover-se.

Nao cabe o pedido de habeas corpus, por exemplo, se a soltura do paciente pode
por em risco a incolumidade publica, ou de alguém, como é o caso das pessoas com
problemas mentais e pessoas violentas; quando ndo se prove no pedido que o paciente esteja
sofrendo, ou na iminéncia de sofrer violéncia, ou coagdo; quando o constrangimento nao for

ilegal; exemplo: a prisdo preventiva legalmente decretada. Nesse sentido:

EMENTA: HABEAS CORPUS. DECISAO FUNDAMENTADA. AUSENCIA
DE CONSTRANGIMENTO ILEGAL. DENEGARAM A ORDEM.

Trata-se de habeas corpus impetrado onde se requer a concessdo da ordem,
sustentando ndo estarem presentes os requisitos da prisdo preventiva. Alega, ainda,
existéncia de excesso de prazo, uma vez que preso ha mais de trés meses, sem que
tenha sido realizada a audiéncia de instrugdo.

A liminar foi indeferida

O parecer do Ministério Publico é pela denegacdo da ordem

Apbs apreciagdo dos autos, verifico que, de maneira insolita, o magistrado negou o
pedido de liberdade provisoria pleiteado pela defesa destacando a periculosidade do
agente, sua condicdo de foragido bem como seu constante envolvimento com a
justica criminal, uma vez que ja condenado por trafico de entorpecentes ¢ roubo,
sendo também processado por roubo, circunstancias que demonstram a necessidade
de manter-se a segregacao do paciente.

Assim, ndo hé o que se falar em auséncia dos requisitos da prisdo cautelar. (Habeas
Corpus N° 70021454970, Primeira Camara Criminal, Tribunal de Justica do RS,
Relator: Dés. Marcel Esquivel Hoppe, Julgado em 03/10/2007). (RIO GRANDE DO
SUL, 2007a)



Se a coagdo ¢ ilegal e se o constrangimento atinge o direito de ir, ficar e vir ¢
indicada a concessdo do habeas corpus. Concede-se a ordem se o réu esta preso hd mais
tempo que o prazo legal (29), sem que esteja concluido o sumario de culpa: nesse caso, manda
o tribunal que se tire copia do oficio do juiz informante, a fim de ser apurada a

responsabilidade das autoridades faltosas, assim:

EMENTA: LIBERTADO POR EXCESSO DE PRAZO. SENTENCA
CONDENATORIA. GRAVIDADE DO DELITO. INEXISTENCIA DE
NOVOS MOTIVOS PARA A PRISAO. APELACAO EM LIBERDADE.
Inexistindo motivos concretos que justifiquem a prisdo, a gravidade do delito e
quantum da pena sdo insuficientes e ndo podem servir como fundamento unico da
segregagdo cautelar. ORDEM CONCEDIDA. A sentenga condenatoria € recorrivel e
a gravidade do delito, por si s, e 0 quantum da pena nao bastam para a manutengao
da prisdo, embora tenha sido concedida a liberdade por excesso de prazo,
imprescindivel motivos substanciais para que seja negado o direito de manter-se em
liberdade.

A decisao que determinou a prisdo esta fundamentada em motivos processuais € ndo
faticos, ndo foram analisados outros elementos que a justifiquem. O Juiz sequer se
reportou ao decreto preventivo. Certamente ¢ possivel determinar a segregacao para
apelar, entretanto, ndo ocorreram razdes concretas novas, nem mesmo referiu a
motivagao anterior ou a examinou.

N3ao ha noticia de que o réu possa frustrar a aplicagdo da lei penal, até porque, em
liberdade, foi intimado da sentenca condenatéria e novamente preso, por
determinacdo da Juiza sentenciante. Alias, diga-se de passagem, o paciente passou
cerca de uma semana em liberdade. E primario e ndo apresenta maus antecedentes
(referido na sentenga).

Nao se vislumbrando razdes concretas supervenientes para que se justifique a
segregacdo, concede-se a ordem. Habeas Corpus N° 700212111529 Tribunal de
Justica do RS, Julgado em 04/10/2007. (RIO GRANDE DO SUL, 2007b)

Se a instancia inferior decreta a prisdo preventiva mesmo depois de a instancia
superior haver revogado o primeiro decreto, hd constrangimento ilegal, ¢ em conseqiiéncia
cabe o pedido de habeas corpus.

No habeas corpus, temos de verificar se ocorre ofensa ou temor de ofensa a
liberdade fisica, ao corpus. Se o que se ameaga ¢ a entrada de alguém ao lugar em que ela
trabalha, estd sendo ferida a liberdade de ir, ficar e vir; mas o habeas corpus nao ¢ o remédio
processual que se deve usar para se assegurar a alguém o exercicio do emprego, no entanto,
pode caber habeas corpus para que alguém sair do local em que trabalha.

A ordem final de habeas corpus pode ndo ser de soltura, e pelas palavras do Inc
LXIII do art 5° da Constituicdo de 1988, ndo se conclui que o habeas corpus seja garantia
exclusiva contra prisdo. Todas as espécies de habeas corpus podem ser usadas, uma vez que

facam cessar a coagao ou violéncia, por ilegalidade, ou abuso de poder.



3.3 Espécies de habeas corpus

Na ordem juridica existem duas espécies de habeas corpus: o preventivo € o
liberatorio. O preventivo € concedido quando ha ameaca de violéncia ou coagdo a liberdade
de locomogdo do individuo, ao concedé-lo, o juiz ou o tribunal expede um salvo-conduto ao
paciente (§ 4° do art. 660 do CPP), determinando que ele permaneca livre. O liberatério €
concedido quando a liberdade de locomogao ja esta sendo tolhida por violéncia ou coagdo e,
nesse caso, concedendo a ordem, o juiz ou o tribunal expedird alvara de soltura em favor do
paciente (art 660, § 1° do CPP). (BRASIL, 1973)

Segundo Demercian:

“Serd liberatorio ou repressivo quando a coacao ilegal, ou abuso de poder, ja se consumou. A impetracdo,
nesse caso, visa corrigir uma ilegalidade ja cristalizada.

Sera preventivo quando ha ameaga de violéncia ou coagao a liberdade de locomog@o, por abuso de poder
ou ilegalidade. Nesse caso, a ameaga deve ser séria e efetiva. O mero temor ou suspeita vaga ndo autorizam a
concessdo do "salvo-conduto" (direito de se locomover sem constrangimento). Deve existir, para a concessao da
ordem, o minimo de viabilidade fatica.” (2005, p 585)

O habeas corpus pode ser empregado para evitar que o constrangimento acontega;
impede a coacao a liberdade de ir, ficar e vir, qualquer que seja a sua espécie, € nao so a
prisdo. Pode acontecer a ameaca do constrangimento e dar causa a pedido e deferimento de
habeas corpus em todos os casos elencados no art. 648 do Codigo de Processo Penal e ainda
em outros ali ndo previstos.

Espinola Filho conceitua assim o habeas corpus preventivo:

"Uma comunicacao escrita, onde se d4 conhecimento geral, extensivo a qualquer autoridade policial ou
judicidria, de ter sido, pelo juiz signatario, ou pelo Tribunal nele referido, concedida ao paciente, cujo nome e
qualificacdo declinard, uma ordem de habeas corpus contra a ameaca de coagdo, por fato que mencionard,
temida da parte de autoridade, também designada, a fim de nao poder efetivar-se o constrangimento, sob pena de
responsabilidade funcional e criminal do infrator (neste caso, ante uma simples reclamag¢do, o juiz ou o
presidente do Tribunal concedera imediato alvara de soltura)". ( 1980, vol 7, p 274)

Nessa direcgao:

HABEAS CORPUS PREVENTIVO - PACIENTE QUE ALEGA ESTAR
NA IMINENCIA DE SOFRER CUSTODIAMENTO FiSICO POR ORDEM
JUDICIAL - ATO DA AUTORIDADE APONTADA COMO COATORA,
DESPIDO DE ILEGALIDADE OU ABUSO DE PODER - ORDEM
DENEGADA.

1. O habeas corpus destina-se tdo-s6 coibir e acautelar as decorréncias nefastas de
ilegalidade e abuso perpetrados por autoridade publica contra o status libertatis do
cidadao (ut artigo 5°, LXVIII, da CF/88, e 647/648, do CPP). E ilegalidade alga



identificagdo na multifacetada colisdo com a lei; enquanto que o abuso surge quando
a discricionariedade, faixa dentro da qual deve ater-se o exercicio da autoridade,
tiver seus lindes violados, dando margem ao arbitrio.

2. "Nao satisfatorios os elementos contidos nos autos para convencer da ilegalidade
da coagdo, ndo concederam a ordem" (/n RJITJRS - 155/60).

I - Relatorio.

Trata-se de Habeas Corpus Preventivo. O paciente teme ser custodiado fisicamente,
diante de circunstancias especiais noticiadas no aludido processo civel, onde
levantou elevada quantia em dinheiro, mediante prestagdo de caugdo considerada
inidonea, afirmando ndo possuir condigdes financeiras de restituir o numerario
recebido.

Tendo em vista dos autos, a egrégia Procuradoria Geral de Justiga apresentou
parecer chancelado pelo Doutor Humberto Francisco Scharf Vieira, opinando pela
denegacao da ordem.

Nao se vislumbra, na pega preludial, o temor alegado pelo impetrante, de que o
paciente esteja na iminéncia de sofrer a medida vexatoria de prisdo.

Discorrendo sobre o remédio constitucional utilizado pelo impetrante, a doutrina
assim se manifesta:

De regra, a inicial, deve vir acompanhada de prova documental pré-constituida, que
propicie o exame, pelo juiz ou tribunal, do fatos caracterizadores do
constrangimento ou ameaga, bem como de sua ilegalidade, pois ao impetrante
incumbe o 6nus da prova" (/n Habeas Corpus, Recursos no Processo Penal, de
GRINOVER, GOMES FILHO ; FERNANDES: Ver dos Tribunais, 1996, pag. 374,
citacdo feita no parecer de fls. 101/104).

A impetracdo do habeas corpus ndo poderia ocorrer apenas com lastro no temor
subjetivo do paciente.

O habeas corpus destina-se tdo-s6 coibir e acautelar as decorréncias nefastas de
ilegalidade e abuso perpetrados por autoridade publica contra o status libertatis do
cidaddo. E ilegalidade alga identificagdo na multifacetada colisdo com a lei;
enquanto o abuso surge quando a discricionariedade, faixa dentro da qual deve ater-
se o exercicio da autoridade, tiver seus lindes violados, dando margem ao arbitrio.

O eminente parecerista assinala, verbis:

Sobreleva destacar, por importante, ndo se vislumbrar, in casu, ilegalidade ou abuso
de poder. Alids, ndo merece censura a decisdo que determinou a devolucdo da
quantia levantada através do Alvard Judicial, porquanto necessario a garantia do
juizo de execugdo. Na verdade, minudente analise da documentagdo colacionada
deixa ver, com clareza, que o paciente ndo estd sofrendo qualquer constrangimento
ilegal tampouco se encontra na iminéncia de ser preso". Habeas corpus 98.001340-
2/Tribunal de Justica de Santa Catarina. Relator: Desembargador Orli Rodrigues.
Julgado em 31/03/1998. (SANTA CATARINA, 1998.)

Para o habeas corpus preventivo, basta que haja fundamento para se temer a
ofensa. Nao se exige prova completa: sdo suficientes fundadas razdes para recea-la.

Mirabete preleciona:

“O receio de violéncia deve resultar de ato concreto, de prova efetiva da ameaga de prisdo”. 1991,

p 678)

Iminéncia de perigo de sofrer violéncia ou de constrangimento, expressao
empregada na Constituicdo de 1891, art. 72, § 22, e mantida nas seguintes, ¢ 0 mesmo que ser
ameacado de sofrer violéncia ou coagdo (Constituicao de 1934, art. 113, 23; Constituicao de
1946, art. 141, § 23; Constituicdo de 1967, com a Emenda n 1, art. 153, § 20; Constitui¢ao de
1988, art. 59, LXVIII).



Caso ocorra dentncia ou queixa ou noticia de dentincia ou de queixa, com
possivel constrangimento, € o fato ndo seja crime, pode ser concedido o habeas, ocorrendo o

mesmo se o juiz for incompetente ou se o processo for nulo. Assim:

HABEAS CORPUS - TRANCAMENTO DE INQUERITO POLICIAL -
ESTELIONATO - EMISSAO DE CHEQUE PRE-DATADO SEM A
SUFICIENTE PROVISAO DE FUNDOS - DESNATURACAO DA
FINALIDADE DA CARTULA COMO ORDEM DE PAGAMENTO A VISTA
- QUITACAO DA DIVIDA ANTES DO OFERECIMENTO DA DENUNCIA -
INOCORRENCIA DE FRAUDE - ATIPICIDADE DA CONDUTA -
INTELIGENCIA DA SUMULA 246 DO STF - AUSENCIA DE JUSTA
CAUSA PARA (0 PROSSEGUIMENTO DO INQUERITO
CARACTERIZADA - ORDEM CONCEDIDA

ACORDAM, em Primeira Camara Criminal, por unanimidade de votos, conceder a
ordem para trancar o inquérito policial.

O advogado impetra a presente ordem de habeas corpus com o objetivo de obstar o
prosseguimento de inquérito policial com o intuito de apurar possivel infracdo ao
art. 171, inciso IV (sic), do Codigo Penal, sob o argumento sintetizado de que o
cheque utilizado para o pagamento da primeira parcela do acordo firmado em agéo
trabalhista, devolvido por insuficiéncia de fundos, foi emitido com pré-data de
desconto, o que, segundo entende, descaracteriza o delito de estelionato,
evidenciando a auséncia de justa causa para instauragdo da pega inquisitoria.
Ressalta, ainda, que apds frustrado o pagamento da referida cartula, o débito dela
decorrente foi integralmente quitado, razdo pela qual estaria extinta a punibilidade
dos pacientes.

A concessdao da ordem, com o conseqiiente trancamento do inquérito policial, na
forma tal qual postulada pelo impetrante, €, no caso, a solugdo que se ministra.

Com efeito, pois de uma analise perfunctoria dos documentos trazidos com a
impetragdo se dessume que o pagamento da divida trabalhista, para o qual se
destinava o cheque sem provisdo de fundos emitido, foi efetuado integralmente
pelos pacientes, antes que tenha sido oferecida a inicial acusatdria, evidenciando,
portanto, a auséncia do elemento subjetivo exigido pelo tipo penal, qual seja a
obtengdo de vantagem ilicita em prejuizo alheio, sendo entendimento sumulado pelo
Supremo Tribunal Federal que se "comprovado ndo ter havido fraude, nio se
configura o crime de emissdo de cheque sem fundos" (Sum. 246), inexistindo,
destarte, justa causa para o prosseguimento do inquérito policial instaurado.
(BRASIL, 2001)

Na mesma alheta, j& decidiu este Sodalicio:

ACAO PENAL - TRANCAMENTO - AUSENCIA DE JUSTA CAUSA -
CRIME DE ESTELIONATO - EMISSAO DE CHEQUE SEM FUNDOS -
PAGAMENTO ANTES DO OFERECIMENTO DA DENUNCIA -
EXTINCAO DA PUNIBILIDADE - ORDEM CONCEDIDA" (Habeas corpus n.
01.016124-9, de Sdo Joaquim. Rel. Des. Irineu Jodo da Silva, j. em 25/09/2001)
(BRASIL, 2001)

Além disso, no caso dos autos exsurge, inequivocamente, que a cartula foi emitido
para posterior desconto, como simples titulo de crédito, pois nela consignado "bom p/

23/04/2001" (fl. 20), e ndo de acordo com sua fun¢do natural, isto é, como ordem de



pagamento a vista, restando desnaturada sua finalidade, o que também descaracteriza a

alegada fraude e torna o fato atipico, consoante remansoso posicionamento jurisprudencial:

Ainda:

PENAL. HABEAS CORPUS. ESTELIONATO. TRANCAMENTO DO
INQUERITO POLICIAL. ATIPICIDADE DA CONDUTA. CHEQUE DADO
EM GARANTIA DE DiVIDA. PRE-DATADO. DEVOLVIDO SEM FUNDOS.
PRECEDENTES.

A emissdo de cheques como garantia de divida (pré-datados), e ndo como ordem de
pagamento a vista, ndo constitui crime de estelionato, na modalidade prevista no art.
171, § 2°, inciso VI, do Codigo Penal. Precedentes do Superior Tribunal de Justica"
(STJ - RHC n. 13793/SP. Rel. Min. Laurita Vaz, j. em 02/12/2003). (BRASIL,
2003)

CONSTITUCIONAL - PROCESSUAL PENAL - HABEAS CORPUS -
TRANCAMENTO DA ACAO PENAL - FALTA DE JUSTA CAUSA -
ESTELIONATO NAO CONFIGURADO - CONDUTA ATiPICA - ORDEM
CONCEDIDA

Ausente justa causa, por conduta atipica, visto se tratar de cheque emitido para
posterior desconto, ou seja, pré-datado, que ndo caracteriza crime de estelionato,
deve ser concedido o writ para trancamento da agdo penal”’ (Habeas corpus n.
2004.007635-5, de Xanxeré. Rel. Des. Amaral e Silva, j. em 20/04/2004). (BRASIL,
2004)

Por tais razdes, pois, evidenciada a atipicidade da conduta é que, ausente a justa

causa para a instauragdo do inquérito policial, concede-se a ordem. Habeas corpus

2006.000214-3/Tribunal de Justica de Santa Catarina. Relator: Des. Gaspar Rubik. Julgado

em 31/01/2006.

EMENTA: Habeas corpus. Prisdo preventiva decretada por Juiz incompetente
Nulidade (art. 567, CPP). Por ser ato eminentemente decisorio, pois exige
fundamentagao (art. 315 do CPP), € recorrivel, no caso de indeferimento (art. 581,
V, CPP) ¢ atinge o status libertatis, manter a prisdo seria, ademais, sobrepor-se ao
principio constitucional de que ninguém sera preso sem "ordem escrita e
fundamentada de autoridade judiciaria competente" (CF, art. 5o., inciso LXI).
Ordem concedida. Prisdo preventiva decretada por Juiz incompetente - Nulidade
(art. 567, CPP). (BRASIL, 1973)

Por ser ato eminentemente decisorio, pois exige fundamentagdo (art. 315 do CPP),

¢ recorrivel, no caso de indeferimento (art. 581, V, CPP) e atinge o status libertatis, manter a

prisdo seria, ademais, sobrepor-se ao principio constitucional de que ninguém sera preso sem

"ordem escrita e fundamentada de autoridade judiciaria competente" (CF, art. 50., inciso

LXT). Corroborando:

ACORDAM, em Segunda Camara Criminal, por votacdo unanime, conceder a
ordem.



Conforme historiou, com precisdo, o representante ministerial, tratam os autos de
habeas corpus impetrado em favor de preso preventivamente na comarca de Rio do
Sul, com base nos trés permissivos do artigo 312, do Coédigo de Processo Penal.
Alega o impetrante que a medida cautelar além de ndo estar fundamentada seria
injusta por todos o titulos, porquanto o paciente ¢ primario, ndo registra antecedentes
desabonadores, tem profissdo definida ¢ ocupagdo certa, estando a residir, de ha
muito, na cidade de Joinville, onde, alias, constitui familia. Alega, ainda, "que sua
permanéncia no carcere, nesta altura, importa em flagrante abuso de poder, pois o
paciente esta preso hd mais de 03 (trés) meses, e até hoje, ndo se ofereceu dentincia
contra ele, tendo, inclusive, a autoridade coatora - o que ¢ pior - se dado por
incompetente ratione loci, ordenando tdo-s6 a remessa do caderno indicidrio a
comarca de Curitiba, Estado do Parana, sem revogar a custodia entdo decretada".
Prestando informagdes, o MM. Juiz a quo esclareceu que, de fato, declinou da sua
competéncia (CPP, 70) e que aguarda a solu¢do do writ para encaminhar, se assim
decidido, os autos do inquérito, bem como o preso, a Justica paranaense (fls. 52).
Oficiando, a douta Procuradoria emitiu parecer opinando pela concessdo da ordem.
De fato. Nesta altura dos acontecimentos, manter o paciente na cadeia publica de
Rio do Sul se erige em ato de manifesta arbitrariedade. E que, por forga da
declinatdria de competéncia, o ato anterior do MM. Juiz, consubstanciado no decreto
prisional, ndo pode, de modo algum, subsistir, porquanto se trata de ato decisorio
proferido - como ele mesmo entende - por Juiz incompetente, que, por isso mesmo,
carece de eficacia legal (CPP, 564, 1, e 567).

A proposito ja decidiu o Excelso Pretorio:

Do reconhecimento de incompeténcia decorre a nulidade dos atos decisérios (CPP,
art. 567). Ja considerou esta Corte, nas palavras do Ministro Rodrigues Alckmin:
‘Entendo que, da conjugacdo do disposto no artigo 567 e no artigo 108 do Cdédigo de
Processo Penal, em sendo incompetente o juizo, os atos decisérios sdo nulos. Nao o
sdo, entretanto, os demais atos do processo, inclusive atos postulatorios e
probatorios. Nao o ¢ a dentincia, nem o despacho que a recebe’ (RTJ 69/765).

N3o se anulando a dentncia, que podera ser ratificada, aditada ou renovada, nem o
despacho que a recebeu, da nulidade ndo escapa, porém, o despacho que decretou a
prisdo preventiva, por ser ato eminentemente decisorio, pois exige fundamentagio
(CPP, art. 315), é recorrivel, no caso de indeferimento (CPP, art. 561, V), e atinge o
status libertatis. Manter, no caso, a prisdo preventiva, decretada por autoridade
incompetente, ndo se compadeceria, alids, com o disposto no § 12, do artigo 153, da
Constituicdo federal, onde se estabelece que 'ninguém sera preso sendo em flagrante
delito ou por ordem escrita de autoridade competente”.

Além disso, o paciente se encontra preso ha mais de 90 (noventa) dias sem
oferecimento de denuncia, convindo também frisar que o decreto prisional, a rigor,
ndo fundamentou a necessidade da custddia.

Assim sendo, concedeu-se a ordem para que o paciente seja posto imediatamente em
liberdade, se por al ndo estiver preso. Habeas corpus nr 9.864/Tribunal de Justica
de Santa Catarina. Relatora: Des. Thereza Tang. Julgado em 31/05/1991. (SANTA
CATARINA, 1991)

3.4 Provas no habeas corpus

Qualquer diligéncia que possa servir a elucidacdo do pedido pode ser ordenada a
requerimento do paciente, do impetrante, do coator, ou de oficio.

Se o paciente for apresentado, sera interrogado pelo juiz, sem se atribuir a tal
oitiva o carater de interrogatério a réu. Interroga-se com a finalidade de tomada por escrito de

declaragdes, como se tomaria depoimento de autor de qualquer agao.



No caso de impetragdo de habeas corpus para outrem, o juiz pode ouvir o
impetrante ou o paciente.

Se existe processo criminal ou administrativo contra o paciente, o juiz ou tribunal
competente pode requisitar os autos para acautelar-se na decisdo. Contudo, o habeas corpus

ndo permite analise e valoracdo aprofundada da prova. Nesse sentido:

HABEAS CORPUS - TRAFICO DE ENTORPECENTE - ALEGACAO DE
DUVIDA QUANTO A DESTINACAO DA DROGA E A CAPITULACAO DO
DELITO - EXAME DA PROVA INADMISSIVEL NA VIA ESTREITA DO
WRIT.

ALEGACAO DE COACAO ILEGAL POR EXCESSO DE PRAZO -
PACIENTE PRESO HA CINCO MESES - PROCESSO NA FASE DE
INQUIRICAO DAS TESTEMUNHAS DE ACUSACAO - DEMORA NA
CONCLUSAO DO PROCESSO QUE ULTRAPASSOU OS LIMITES DA

RAZOABILIDADE - EXCESSO NAO JUSTIFICADO -
CARACTERIZACAO DO CONSTRANGIMENTO ILEGAL - ORDEM
CONCEDIDA.

Vistos, relatados e discutidos estes autos de habeas corpus n. 04.021815-0, da
comarca de Rio do Sul (Vara Criminal e¢ da Infancia e Juventude), em que ¢é
impetrante Harley Swarowsky, sendo paciente Valdir Batista Filho:
ACORDAM, em Segunda Camara Criminal, por votacdo undnime, conceder a
ordem ao paciente por excesso de prazo na formagdo da culpa, expedindo-se o
competente alvara de soltura, se por outro motivo ndo estiver preso.
Sem custas.
I - RELATORIO: Trata-se de habeas corpus, com pedido de liminar, impetrado
pelo advogado Harley Swarowsky em favor de Valdir Batista Filho, alegando
constrangimento ilegal por excesso de prazo na formagao da culpa, por se encontrar
preso ha 133 (cento e trinta e trés) dias.
Aduz ser o paciente primario, de bons antecedentes, com residéncia fixa e ocupacao
licita. Argumenta, ainda, que se trata de delito de "consumo de entorpecentes"”, cuja
pena ¢é de seis meses a dois anos, pelo que o paciente seria merecedor do beneficio
do sursis, caracterizando constrangimento ilegal a sua ndo concessao.
A apreciagdo do pedido liminar foi postergada para depois das informagdes
solicitadas a autoridade coatora (fls. 192/209).

Negada a liminar (fls. 211/212), a douta Procuradoria-Geral de Justiga,
em parecer do Dr. Odil José Cota, opinou pela denegacdo da ordem.
IT - VOTO: O presente habeas corpus foi impetrado sob trés fundamentos distintos:
de que o delito em apreco ¢ de consumo de entorpecentes e como tal seu agente
deveria ser beneficiado com o sursis; que esta evidenciado o excesso de prazo na
formagdo da culpa ¢ de que o paciente possui bons predicados, motivo pelo qual a
sua segregac¢ao seria desnecessaria.
No que tange a primeira alegacdo, cumpre registrar da impossibilidade de a questdo
ser discutida em sede de habeas corpus. Se o entorpecente servia a comercializagdo
ou era destinado ao uso ¢ matéria que devera ser analisada a vista das provas que
vierem a ser colhidas na instrucdo, perante o Juizo a quo.
Este tem sido o entendimento acatado por esta Corte:
A via estreita do habeas corpus ndo permite andlise e valoragdo aprofundada da
prova, com vistas ao trancamento da ag@o penal ou a desclassificagdo do delito, se
ha indicios suficientes para a persecugdo criminal, com relagdo ao crime imputado
(Habeas Corpus n. 01.000561-7, da Capital, rel. Des. Jaime Ramos) (BRASIL,
2001).

Por sua vez, no que diz respeito ao alegado excesso de prazo, verifica-se que o

paciente foi preso em flagrante no dia 25/03/2004, sendo interrogado em 1°/07/2004, estando



o feito, quando da impetragdo da presente ordem, na fase de encerramento da instrugdo,
faltando a inquiricao das testemunhas arroladas pela acusagao.

O prazo de 81 (oitenta e um) dias j& se encontra superado, estando o paciente
preso ha mais de 5 (cinco) meses. Mesmo que tal prazo ndo possa ser utilizado como
resultado preciso de uma operagdo aritmética, em atencdo ao principio da razoabilidade o
excesso de prazo na instrucao deve ser justificado.

A mora estard justificada quando se configurar caso de for¢ca maior provocada por
processo complexo (v.g. varios réus, necessidade de citagdo por edital, e de expedicao de carta
precatdria, instauragdo de incidente de insanidade mental), o que ndo ocorreu no presente
caso.

A autoridade coatora informou que o retardamento da conclusdo da instrucao
decorreu do fato do defensor do paciente ter impetrado sucessivos pedidos de "relaxamento de
prisao" (fls. 102, 128, 136/144 e 150/166) atravancando o deslinde da instrugdo, aliado a
circunstancia de ter havido uma modificacdo de competéncia (fl. 110) com a remessa dos
autos da comarca de Rio do Oeste (SC) para a de Rio do Sul (SC).

No entanto, tais fatos ndo sdo suficientes para justificar o atraso do encerramento
da instrugdo, visto que corriqueiros no processo penal, ndo necessitando de maior delonga

para sua solugdo, conforme ja se decidiu em situagdo semelhante, mutatis mutandis:

PROCESSO PENAL. HABEAS CORPUS. PRISAO. COMPETENCIA.
DUVIDA. EXCESSO DE PRAZO. CONSTRANGIMENTO ILEGAL
CONFIGURADO. - Se o indiciado permanece preso por prazo superior ao
permitido, por existir divida a respeito da competéncia do Juizo, esta configurado o
constrangimento ilegal" (TRF 4* Regido, HC 3300-RS, rel. Juiz Vladimir Freitas,
DJU 12/06/02). (BRASIL, 2002).

E ainda:

HABEAS CORPUS - EXCESSO DE PRAZO NA FORMACAO DA CULPA -
PACIENTE PRESO EM FLAGRANTE HA MAIS DE SEIS MESES,
AGUARDANDO, AINDA, A OITIVA DE TESTEMUNHAS — RETARDO NO
ENCERRAMENTO DA INSTRUCAO CRIMINAL PATENTEADO -
SEGREGACAO QUE ULTRAPASSA OS LIMITES DA LEI E DA
RAZOABILIDADE - CONSTRANGIMENTO ILEGAL EVIDENTE - ORDEM
CONCEDIDA.

Nunca ¢ demais enfatizar que vigora no nosso sistema legal, por forca de
compromisso internacional a que o Brasil estd obrigado a cumprir, 0 mandamento
segundo o qual todo acusado tem o direito de obter, num prazo razoavel,
pronunciamento judicial que defina sua situagdo perante a lei' (STJ - RSTJ 97/321)"
(Habeas corpus n. 01.016126-5, de Pigarras, rel. Des. Jorge Mussi).

Desta forma, resta demonstrado o excesso de prazo configurador do
constrangimento ilegal.



I1I - DECISAO: Pelo exposto, concede-se a ordem ao paciente por excesso de prazo
na formacdo da culpa, expedindo-se o competente alvara de soltura, se por outro
motivo ndo estiver preso. Habeas corpus n. 04.021815-0 /Tribunal de Justica de
Santa Catarina. Relator: Des. Torres Marques. Julgado em 10/09/2004. (BRASIL,
2004)

Se o paciente estiver solto, o juiz pode determinar a sua presenga para ser
interrogado e prestar declaragdes, se o juiz entender que € necessario.

Como direito publico subjetivo, o habeas corpus, que €, por sua natureza, remédio
processual e garantia fundamental, ndo pode ser deformado pelo Codigo de Processo Penal ou
outra lei. Essas leis também ndo podem excluir regras que sejam enunciados de direitos e
garantias essenciais ao habeas corpus.

O §2° do art 5° da Constituigdo Federal preceitua: Os direitos e garantias
expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios por
ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja
parte. Dai entende-se que o art. 648 do Codigo de Processo Penal, que enumera os casos em
que a coagdo ¢ ilegal, ndo encerra a lista imaginaria e infinita resultante do comando

constitucional.

3.5 Constrangimento ilegal

Hé diversas situagdes em que autoridades ou particulares praticam atos que
cerceiam a liberdade, mas que nem por isso sdo ilegais, ndo ensejando, portanto, o habeas
corpus. Vamos analisar diversas situacdes em que se permite € em que ndo se permite a
impetragdo do writ.

1. De acordo com a Constituicao de 1988, art. 5°, LXI a excecao do flagrante
delito, ou dos casos de transgressao militar ou crime propriamente militar, a prisdo so se pode
executar mediante ordem escrita e fundamentada da autoridade judiciaria competente,
portanto, prisdo de denunciado por crime afiangavel, antes da prontncia ¢ constrangimento
ilegal.

2. A extradicao de brasileiro.

3. A extradi¢do, deportacdo ou expulsdo de estrangeiro, fora dos casos em que a
lei a autorize.

4. Quando o fato que se imputa ao paciente nao ¢ crime tipificado em lei. Neste

caso, so se concede habeas corpus caso fique patente o fato e ndo se concede quando houver



necessidade de exame de provas, caso em que o argumento para a concessao seria outro.

5. A ordem de prisao dada por juiz incompetente para o caso, evidentemente ¢
caso de habeas corpus;

6. Manter alguém na prisdo por mais tempo do que determina a lei;

7. Exigéncia de fianga em casos em que a lei a dispensa; a Constitui¢ao de 1988,
art. 5°, LXVI, preceitua que ninguém sera levado a prisdo ou nela mantido, quando a lei
admitir a liberdade provisdria, com ou sem fianga;

8. A prisdo civil sem justa causa;

9. Quando o juiz ordena o arquivamento do inquérito, ndo se pode iniciar a a¢ao
penal sem novas investigagdes, ou outras provas, razao por que, se nao ha tal pressuposto,
cabe habeas corpus.

10. Se, no julgamento do juri se alegou legitima defesa e ela ndo foi incluida nos
quesitos, ha nulidade de julgamento e cabe habeas corpus para que o acusado seja submetido

a outro juri.

3.6 Ilegalidade

O Art 648 do Cddigo de Processo Penal prevé: “A coagdo considerar-se-a ilegal: |
— quando ndo houver justa causa; Il — quando alguém estiver preso por mais tempo do que
determina a lei; II — quando quem ordenar a coagdo ndo tiver competéncia para fazé-lo; IV
— quando houver cessado o motivo que autorizou a coa¢do; V — quando ndo for alguém
admitido a prestar fianca, nos casos em que a lei a autoriza; VI — quando o processo for
manifestamente nulo; VII — quando extinta a punibilidade.”

O que ¢ ilegal? Ilegal ¢ tudo que € contra a lei.

A simples investigagdo policial ou pela policia judicidria ndo caracteriza
constrangimento ilegal, porém, a investigagdo que cerceia a atividade da pessoa pode ofender
a liberdade fisica. Idem se causa lesdo.

O conceito de ilegalidade presente no texto constitucional abrange o de
inconstitucionalidade e o de ilegalidade, no sentido contrario a lei ordinaria. Nao importa
saber-se de quem parte o ato ilegal: do legislador; do Poder Executivo; dos juizes. As proprias

\

emendas a Constituicdo, se forem inconstitucionais, podem ensejar habeas corpus julgado



procedente.

3.6.1 Evolugdo do conceito de ilegalidade

O Coédigo do Processo Criminal de 1832, o Codigo de Processo Penal de 1941 e
as leis processuais promulgadas entre eles erraram ao definir coagdo ilegal. Tentava-se
enumerar os casos de coagao ilegal e so seria ilegal a coagdo que estivesse enumerada em lei.

Segundo Mossin (1998, p.19): “ Embora o abuso de poder esteja compreendido
dentro do contexto da ilegalidade, o legislador constitucional de forma sensata a destacou
daquela, para dar-lhe melhor projecdo e relevo, além de ndo lhe dar inteligéncia confusa
quando da exegese do texto pertinente”.

A prisdo que for comunicada ao juiz, por ser em flagrante delito, pode tornar-se
ilegal se o juiz ndo observar a lei. O art. 5°, LXII da Constituicdo de 1988, estabelece que as
prisdes que nao tenham sido ordenadas por juiz competente terdo de ser imediatamente
comunicadas ao juiz competente.

A Constituicao refere-se a prisao. Existindo condenagao, se a autoridade policial
efetuar a prisdo, deve comunicar que procedeu a ela, porque pode ser que tenha ocorrido
prescri¢do, ou outra causa que ndo mais autorize a prisdo do condenado. Toda prisao que nao
for comunicada ¢ ilegal.

O que ¢ essa comunicagdo? A Constitui¢do nao estabeleceu que o preso fosse
imediatamente apresentado, ou que todo processo iria logo para o juiz; estabeleceu que seria
comunicada a prisdo. Também se previu que o juiz competente devera relaxar a prisdo, se for
ilegal.

Nos casos de prisao em flagrante delito, a apresentagdo a autoridade judiciaria
competente ¢ necessaria. Se a pessoa apenas detém, a comunicagdo basta. A apresentacdo € a
autoridade judicidria competente, se houve prisdo em flagrante, mas de qualquer modo ¢
indispensavel a comunicagdo ao juiz competente.

A autoridade prende, ou detém, mas imediatamente comunica a prisao. Assim,
terminada a lavratura do auto de prisdo em flagrante, a autoridade deve comunicar
imediatamente a prisdo ao juiz competente, remetendo-lhe o oficio. E necesséario que o oficio

informativo siga imediatamente. Se o foro estiver fechado ou se o juiz ndo for encontrado,



ainda assim tem de haver a comunicagdo imediata.

A Constituigdo estatui que a prisdo de qualquer pessoa serd imediatamente
comunicada ao juiz competente, que a relaxard, se ndo for legal.

Se a comunicagdo demora, a prisdo torna-se processualmente ilegal. Caso seja
materialmente legal, cabera outra prisao processualmente legal.

Se houver prisao em flagrante, a comunicacdo deve ser acompanhada do auto de
prisdo em flagrante para que o juiz possa entender que a prisdo esta suficientemente instruida
ou nao.

Se a deficiéncia da comunicagdo for verificada pelo juiz ou alegada, o juiz deve
reputar a prisdo como ilegal, ou entender que precisa de informacdes e, nesse caso, deve
determinar investigagdes para verificar a legalidade da prisdo. A comunicacdo devolve a
decisdo do ato de prisdo ao juiz competente. Nao se d4 s6 a noticia, mas os meios para se
verificar se a prisao foi legal, ou ndo. Sé o juiz, e nunca a autoridade coatora, pode dizer se a
comunicacdo foi suficiente e julgar, em face dos dados que tem, se a prisao deve ser relaxada
ou determinar que lhe seja remetido o auto de prisdo em flagrante, e pode entender que os
elementos ndo demonstram se o ato da autoridade ¢ legal ou ilegal, para manter ou relaxar a
prisdo. Dessa maneira se o juiz a quem foi comunicada a prisao, ndo a relaxar, nem decretar o

que lhe cabe decretar, se legal a prisao, assume toda a responsabilidade pela prisao.

3.6.2 Habeas corpus contra ato de particular

Existem discussdes sobre se o habeas corpus cabe somente contra ato ilegal
emanado de autoridade publica ou também contra violéncia oriunda de particular. Poder-se-ia
impetrar habeas corpus contra do delegado de policia, do juiz de direito, ou também contra ato
de diretor de hospital que ndo deixa o paciente se ausentar do hospital enquanto a conta nao
for paga ou do diretor do colégio que prende o aluno por castigo pelas notas baixas, atingindo
a liberdade de locomogao. Os que defendem a primeira opinido dizem que o ato de particular
constitui crime, caso de investigacdo policial, sendo desnecesséria a concessdo da ordem de
habeas corpus(34). Na outra vertente, argumenta-se que a lei ndo exige que o constrangimento
seja exercido por autoridade publica, bastando que ocorra prisdo ou constrangimento ilegal,

nao importando se a coagdo parte de autoridade ou de particular.



Entendo que ndo cabe habeas corpus contra ato de particular, haja vista a origem
do instituto e a indole do writ em nosso direito, de se opor a ato de autoridade, ja que, contra
ato de particular a autoridade substitui o ofendido para defendé-lo, o que ndo ocorre quando o
ato for emanado de autoridade, ocasido em que o judicidrio deve defender o cidaddo contra
esse arbitrio.

Segundo Tornaghi (1987, vol 2, p 382):

O habeas corpus s6 € cabivel quando o coator exerce fungao (latu senso) publica. A
coagdo exercida por um particular configurara o crime de carcere privado (CP, art.
148), ou de constrangimento ilegal (CP art. 146), ou o de ameaga (CP art 147), ¢ as
providéncias contra o coator devem ser pedidas a policia.

Nesse sentido Greco Filho (1990, p.37):

O writ nasceu para reparar a violagdo da liberdade de ir e vir praticada por
autoridade, por agente publico, e, normalmente, ¢ ela que figura como coatora.
Todavia, a jurisprudéncia e a doutrina t€ém admitido a impetragdo contra ato do
particular que esteja causando restricdo da liberdade de outrem. Ainda que
tecnicamente tal solugdo seja discutivel, porque contra ato de particular é admissivel
a acdo policial ou administrativa, na pratica convém admitir o habeas corpus contra
o particular.

3.6.3 Elementos objetivos do habeas corpus

Se faltar justa causa, a prisdo ¢ ilegal. Justa causa ¢ a situagdo causa que seria
juridicamente aceita para ocorrer a coag¢do. Se ndo houver acusacdo por fato que constitua
crime, ou contravengao, ou, havendo, se a pena ndo for coercitiva da liberdade fisica, faltara
justa causa para a coagao.

De acordo com Hélio Tornaghi:

"Néo se trata de saber se a coagdo ¢ justa ou injusta, o que s6 na sentenca se decidira, mas de ver
se ela é ou ndo legal. A prisdo de um homicida ¢ justa, mas sera ilegal se ndo se der em flagrante delito ou por

ordem escrita do juiz competente. Justa causa é a causa suficientemente baseada em lei." (1987, vol. 2, p. 405)

Se faltarem elementos constitutivos do crime ou da contravengdo, embora tenha
ocorrido o fato abstratamente punivel, ndo se encontra o que ¢ indispensavel a punibilidade
concreta.

A justa causa € a causa que se aponta se a ela corresponde regra juridica que dé a



sancdao contra a liberdade de ir, ficar e vir. Se n3o houver prova de elementos faticos, a
questdo escapara ao conceito de legalidade de coacdo ou de ameaca que baste para se deferir

pedido de habeas corpus.
No dizer de Demercian:

“Quando a coagdo ndo tem base legal, falta justa causa. A CF assegura ao individuo o relaxamento da prisdo pela
autoridade judiciaria, sempre que esta for ilegal (art. 5°, inciso LXV). Entretanto, para o trancamento da ag&o
penal ou do inquérito policial, por falta de justa causa, ela deve resultar nitida, patente, incontroversa nos autos,
ndo autorizando analise mais profunda e acurada da prova. Em outras palavras, quando, prontamente, desponta a
inocéncia do acusado, a atipicidade da conduta ou se acha extinta a punibilidade”. ( 2005, p 599)

Se ndo houver flagrante, mas for decretada pelo juiz a prisdo preventiva, por haver
todos os pressupostos necessarios, a prisao € legal.

Se nao houver auto de flagrante, ou decreto de prisdo preventiva, nao havera justa
causa para a prisao.

O fato de o réu ficar preso por mais tempo do que a lei determina, &,

inegavelmente, violéncia ou coacao, por ilegalidade, ou abuso de poder. Nesse sentido:

HABEAS CORPUS - FLAGRANTE PREPARADO - SUMULA 145 DO STF -
CONCESSAO DA ORDEM - RECURSO EX OFFICIO - DECISAO
MANTIDA.

Se a acdo delituosa do acusado foi provocada por agente policial disfarcado,
tornando impossivel a consumagdo do crime, ¢ nulo o flagrante, por preparado,
consoante o disposto na Sumula 145 do STF.

ACORDAM, em Segunda Camara Criminal, por votacdo undnime, negar
provimento ao recurso.

Trata-se de recurso ex officio interposto pelo Dr. Juiz de Direito da comarca de
Barra Velha, ante decisdo concessiva de habeas corpus impetrado pelo advogado
Onofre Aragjo Silva Junior, em favor de Nivaldo da Silva, objetivando a soltura do
paciente, em face da ilegalidade da prisdo em flagrante pela ocorréncia do chamado
flagrante preparado, invocando, para tanto, a Simula 145 do STF.

A douta Procuradoria Geral de Justica opinou no sentido de ser negado
provimento ao recurso.

Com efeito, ao conceder a ordem em favor do paciente, assim se expressou o
magistrado:

Da detida analise dos autos, efetivamente, percebe-se situacdo fatica que autoriza a
concessdo da ordem.

E que os policiais civis, por ocasido da flagrincia, atestaram que realizavam
investigagdes naquela regido onde encontrado o paciente, o qual, por eles abordado ¢
indagado sobre a existéncia de toxico para aquisicao, disse aos agentes que iria
buscar maconha, retornando, minutos apds, aquele local, com certa quantidade da
conhecida erva, oferecendo-a aos mesmos policiais que, entdo, lhe deram voz de
prisao.

E de conhecimento comum que o uso e comércio da droga chamada 'maconha’
reveste-se de ilegalidade, ndo sendo plausivel que o paciente fosse oferecé-la
livremente a pessoas que lhe eram completamente estranhas, sem que para tal fosse
provocado.

Sabidamente, a abordagem realizada por traficantes, para oferecimento de drogas a
terceiros, de ordinario, passa por diversos estagios, simpatia da vitima e evitar
justamente a denuincia, culminando, entdo, com o oferecimento do entorpecente.



Nao pairam davidas, na espécie, logo se vé, de que o flagrante foi provocado, ja que
ndo fosse a instigacdo dos policiais, inocorreria o delito de trafico, de sorte que, em
razdo deste elemento subjetivo, caracterizado plenamente o crime impossivel" (fls.
14/15).

Assim, conforme salientou o magistrado, os proprios policiais confirmaram, no
momento do flagrante, a abordagem feita ao recorrido com a intengdo de adquirir
toxico, ocasido em que este disse que tinha droga para uso pessoal, indo busca-la, e,
ao retornar trazendo certa quantidade de maconha, foi preso, caracterizando a
hipotese prevista na Sumula 145 do STF.

Para que haja flagrante, ha necessidade de que a infragdo penal seja possivel, isto é,
tenha havido inicio de execugiio e ela possa, em tese, consumar-se. E o que preceitua
a Stimula 145, do Supremo Tribunal Federal: 'Ndo ha crime quando a preparagao do
flagrante pela policia torna impossivel a sua consumacao'. Esta situacdo € a que se
denomina 'flagrante preparado', que, na verdade, ndo ¢ flagrante, porque ndo ha
crime, ja que impossivel a consumagao. [...]

Neste sentido ¢ o entendimento jurisprudencial:

Crime impossivel - Flagrante preparado - Acdo delituosa provocada por agente
policial disfarcado - Condenacdo inadmissivel - Absolvigdo decretada - Aplicacdo
do art. 386, III, do CPP e da sumula 145 do STF. Se a agdo delituosa do acusado foi
provocada por agente policial disfar¢cado ¢ inadmissivel a condenagédo, por se tratar
de crime impossivel, decorrente de flagrante preparado” (Rel. Des. Carlos Bueno -
RT 678/315).

Prisdo em flagrante - Comércio clandestino de entorpecentes - Terceiro incumbido
pela Policia para adquirir substancia proibida - Flagrante preparado reconhecido -
Aplicagdo da Sumula 145 do STF - 'Tratando-se de comércio clandestino de
entorpecentes, nulo ¢ o flagrante, por preparado, quando a autoridade policial
incumbe terceiro de proposital aquisicdo da substancia proibida, induzindo, desse
modo, o agente a pratica delituosa’ (JUTACRIM 51/420).

Diante do exposto, nega-se provimento ao recurso.

Participou do julgamento, com voto vencedor, o Exmo. Des. Jorge Mussi e lavrou
parecer pela douta Procuradoria-Geral de Justica, o Exmo. Dr. Demétrio
Constantino Serratine. Recurso criminal n. 99.012356-1/Tribunal de Justica de Santa
Catarina. Relator: Des. Nilton Macedo Machado. Julgado em 31/08/1999. (SANTA
CATARINA, 1999)

4. HABEAS CORPUS E TRANSGRESSOES DISCIPLINARES

4.1 Conceitos

Em 13 de junho de 1910, o Supremo Tribunal Federal decidiu que ndo era caso de
habeas corpus o constrangimento resultante de prisdo de militar, por autoridade militar, em
caso de jurisdigao restrita.

Segundo o Art 142 da Constitui¢do Federal: “As Forcas Armadas, constituidas

pela Marinha, pelo Exército e pela Aerondutica, sdo instituicdes nacionais permanentes e



regulares, organizadas com base na hierarquia e na disciplina, sob a autoridade suprema do
Presidente da Republica, e destinam-se a defesa da Patria, a garantia dos poderes
constitucionais e, por iniciativa de qualquer destes, da lei e da ordem.”

A Lei 6880, de 9 de dezembro de 1980, Estatuto dos Militares, preceitua, em seu
Art 14: A hierarquia e a disciplina sdo a base institucional das Forcas Armadas. A autoridade

e a responsabilidade crescem com o grau hierarquico.

§ 1° A hierarquia militar ¢ a ordenagdo da autoridade, em niveis diferentes, dentro
da estrutura das Forcas Armadas. A ordenagdo se faz por postos ou graduagoes;
dentro de um mesmo posto ou graduagdo se faz pela antigiiidade no posto ou na
graduacdo. O respeito a hierarquia ¢ consubstanciado no espirito de acatamento a
seqiiéncia de autoridade.

§ 2° Disciplina é a rigorosa observancia e o acatamento integral das leis,
regulamentos, normas e disposi¢des que fundamentam o organismo militar e
coordenam seu funcionamento regular e harmoénico, traduzindo-se pelo perfeito
cumprimento do dever por parte de todos e de cada um dos componentes desse
organismo.

§ 3° A disciplina e o respeito a hierarquia devem ser mantidos em todas as
circunstancias da vida entre militares da ativa, da reserva remunerada e reformados.
(BRASIL, 1980.)

O regime disciplinar nas For¢as Armadas tem de ser mais rigido, com
exigéncias maiores de observancia das leis, dos regulamentos e das ordens. Com esse
desiderato, o processo para a aplicagdo de penas disciplinares precisa ser agil e simples em
suas cominagdes, com maior autonomia € com a preexclusao, evidentemente respeitando os
principios constitucionais e legais, do controle judicial.

A Constituigdo do Império, no art. 147 estatuia que era “essencialmente
obediente” a for¢a militar. Na Constitui¢do de 1891, art. 14, ja dizia que “as forgas de terra e
mar sdo institui¢des nacionais permanentes, destinadas a defesa da patria no exterior e a
manutencdo das leis no interior”; e acrescentava: “A forca armada ¢é essencialmente
obediente, dentro dos limites da lei, aos seus superiores hierdrquicos”. A Constituicdo de
1934, art. 162 e a de 1946, art. 176, mantiveram a previsao, retirada na Constitui¢do de 1937,
que estabeleceu em seu art. 161: “As forgas armadas sdo instituicdes nacionais permanentes,
organizadas sobre a base da disciplina hierdrquica e da fiel obediéncia a autoridade do
Presidente da Republica”.

O comando constitucional afastando o habeas corpus no caso de aplicagdo de
puni¢do por transgressdes disciplinares surgiu na Constituicdo de 1934, art. 113, 23), e passou
a Constituicao de 1937, art. 122, 16 (“salvo nos casos de transgressdo disciplinar”), a

Constituicdo de 1946, art. 141, § 23 (“nas transgressdes disciplinares ndo cabe o habeas



corpus”), a Constitui¢do de 1967, art. 150, § 20, a Constitui¢ao de 1967, com a Emenda n 1,
art. 153, § 20 e a Constituicao de 1988, art. 142, § 2° (“nao caberd habeas corpus em relacao a

punicdes disciplinares militares”). Nesse sentido:

RECURSO EM HABEAS CORPUS N° 12.867 - RS (2002/0056007-8)
RELATORA : MINISTRA LAURITA VAZ

EMENTA

RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS . DIREITO MILITAR.
SANCAO DISCIPLINAR. COMPETENCIA DA JUSTICA CASTRENSE.
INOCORRENCIA DE VIOLACAO AO PRINCIiPIO DA HIERARQUIA.
IMPOSSIBILIDADE DE SE APLICAR AO PACIENTE OS EFEITOS DO
NOVO REGULAMENTO MILITAR ESTADUAL EM RAZAO DE SUA
INCONSTITUCIONALIDADE.

1. Compete a Justiga Castrense processar e julgar o writ originario, pois a conduta
imputada ao recorrente, a qual foi objeto de sindicancia administrativa, encontra-se
plenamente enquadrada como transgressao disciplinar pelo Regimento Militar da
Brigada sul-rio-grandense, o que infirma a competéncia da Justiga Comum.

2. Inexiste a alegada violagdo ao principio da hierarquia, porquanto, muito embora o

comandante que lhe aplicou a sangdo fosse de posto igual ao do recorrente, OS
servidores militares na ativa precedem os inativos, a teor do disposto
no art. 15, § 3.°, do Estatuto da Brigada Militar do Estado do Rio

Grande do Sul.

3. O Decreto Estadual n.° 41.067, de 24/09/2001, padece de inconstitucionalidade,
porque o Regulamento Disciplinar da Brigada Militar do Estado do Rio Grande do
Sul, aplicado ao recorrente, com o advento da Constitui¢do Federal de 1988, foi
recepcionado como lei ordindria, razdo pela qual ndo poderia ser revogado por
decreto. Assim, ndo assiste razdo ao recorrente quanto a suplica de, no caso, aplicar-
se a lei mais benigna.

4. Recurso desprovido.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros da Quinta Turma do
Superior Tribunal de Justi¢a, na conformidade dos votos e das notas taquigraficas a
seguir, por unanimidade, negar provimento ao recurso. Os Srs. Ministros Arnaldo
Esteves Lima, Felix Fischer e Gilson Dipp votaram com a Sra. Ministra Relatora.
Brasilia (DF), 02 de agosto de 2005 (Data do Julgamento). Relatora MINISTRA
LAURITA VAZ (BRASIL, 2001)

Trata-se de recurso ordinario em habeas corpus interposto contra acorddo proferido
pelo Tribunal de Justica Militar do Estado do Rio Grande do Sul que, ao denegar o
writ originario, manteve a sancdo disciplinar de detencdo aplicada ao paciente, em
razdo de criticas proferidas, ao comando da corporagdo,enquanto proferia palestra
aos alunos-oficias do curso de aperfeigoamento da Escola Superior de Oficias.
Infere-se dos autos que o recorrente, almejando afastar a aplicagdo da sangdo
disciplinar imposta pelo Comandante-Geral da Brigada Militar, apds a conclusdo de
sindicancia administrativa, impetrou pedido de habeas corpus , junto ao Juizo de
Direito da 7.* Vara Criminal da Comarca de Porto Alegre.

Alegou, naquela oportunidade, que "naquela ocasido, ao proferir a palestra, agiu sob
as matizes e prerrogativas do exercicio profissional de jornalista, sem a incidéncia
das insignias do oficialato da Brigada Militar, e por conseguinte a puni¢do que lhe
foi imposta ¢ ilegal, haja vista o que dispde o art. 6.°, do RDBM (Decreto Estadual
n.°29.996, de 31/12/1980)" (fl. 249). (BRASIL, 1980)

Aduziu, ainda, que houve quebra do principio da hierarquia, porquanto a punigéo foi
ordenada por comandante de igual posto ao paciente.



O juizo comum, apds a manifestagdo ministerial, declinou da competéncia ao juizo
castrense (fls. 181/184).

Distribuidos os autos ao Tribunal a quo, o writ, ao final, restou, em 26 de setembro
de 2001, denegado nos seguintes termos:

PUNICAO DISCIPLINAR IMPOSTA A OFICIAL DA RESERVA -
CABIMENTO DA ACAO DE HABEAS CORPUS - DENEGACAO DA
ORDEM.

Segundo a jurisprudéncia e doutrina dominantes, revela-se cabivel a a¢do de habeas
corpus objetivando a suspensdo de puni¢do de detencdo imposta pelo Comando da
Corporacao, cumprindo, entretanto, ao Judicidrio Castrense, examinar a espécie tao-
somente quanto & inconstitucionalidade ou a ilegalidade do ato disciplinar.
Configurada a ocorréncia da transgressao disciplinar e descartada a hipdtese de
incidéncia da norma inserta no art. 6.° do RDBM ao caso, ressumbra dos autos a
inexisténcia de constrangimento ilegal.

A unanimidade, denegaram a ordem de habeas corpus, cassando a liminar
concedida." (fls. 247/254)

Contra esse decisum, foram opostos embargos de declaracdo pelo paciente,
sustentando que, com a vigéncia do novo regulamento castrense, o Decreto Estadual
n.° 41.067, de 24/09/2001, os militares inativos somente estariam sujeitos a medida
administrativa cautelar (fls. 258/261).

Os embargos declaratorios foram, em 27 de fevereiro de 2002, rejeitados nos
seguintes termos:

REGULAMENTO DISCIPLINAR DOS SERVIDORES MILITARES DO
ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL (DECRETO ESTADUAL N.° 41.067).
IMPOSSIBILIDADE DE APLICACAO NO PERIODO DE 'VACATIO
LEGIS'. FINALIDADE DOS EMBARGOS DECLARATORIOS.
INCONSTITUCIONALIDADE DO NOVO REGULAMENTO.

1. Tendo o novo regulamento disciplinar sido publicado no Diario Oficial do Estado
na véspera do julgamento realizado pela Corte, fixando o prazo de 45 (quarenta e
cinco) dias para a entrada em vigor, ndo havia que se cogitar da sua aplicagéo, eis
que em vigéncia a lei precedente. Além disso, na espécie, ndo se poderia conferir ao
novo regulamento, aprovado por decreto, disciplinando matéria de carater
administrativo disciplinar, o carater de lei formal e erigir a categoria ou comparar a
lei de carater penal, e dai outorgar-lhe efeitos ou principios que se aplicam a lei
penal mais benigna, a qual, sabidamente, em razdo dos principios inseridos no art.
5., XL, e § 1.°, da Constituigdo Federal, tem aplicagdo imediata, ndo se sujeitando
ao periodo de 'vacatio legis'.

2. Destinam-se os embargos declaratorios, a corrigir ou a explicitar o fundamento do
julgado, ndo podendo amplia-lo, reduzi-lo ou modifica-lo.

3. Ademais, ¢ imperioso reconhecer que apds a Constituicdo Federal de 1988, o
Regulamento Disciplinar da Brigada Militar, aprovado pelo Decreto Estadual n.°
29.996, de 31.12.1980, passou a ter forga ¢ natureza de lei ordinaria, ndo sendo
admissivel que uma lei ordinaria venha a ser revogada por decreto, como € o caso do
Decreto Estadual n.° 41.067/2001. Dai a inconstitucionalidade.

Embargos conhecidos e rejeitados, a unanimidade." (fls. 272/281)

Inconformada, a defesa interp0s o presente recurso ordinario, alegando, em suma,
que:

a) A Justica Comum ¢ o 6rgdo judiciario competente para conhecer, processar e
julgar ordem de 'habeas corpus' em decorréncia do cometimento de atos
transgressionais disciplinares aonde o apenamento cerceia a liberdade de locomogao
(fl. 288);

b) Ao tempo da afastavel falta disciplinar, o regramento que vigorava era o
Regimento Disciplinar da Brigada Militar (Decreto Estadual n.° 29.996, de
31/12/80), o qual aos inativos, ilidia por seu artigo 6.°, qualquer punicdo, quanto as
manifestagdes publicas, salvo assuntos de natureza policial militar de carater
sigiloso ou funcional" (fl. 289); e,



¢) No caso sub judice, a prisdo administrativa exemplarmente banida pelo atual
RDSMERGS, foi substituida por outras puni¢des sem segregacdo e eleva-se na
condi¢do, caso perdurando, como verdadeira prisdo comum, devendo ser tratada
com os mesmos restritivos, logo, socorrendo-se dos beneplacitos da 'lei punitiva
mais benigna', plena e escorreitamente balizada pelo direito patrio” (fl. 289).

Requer, assim, o provimento do recurso para que seja afastado o cumprimento da
sangao disciplinar.

Contra-razdes apresentadas as fls. 294/299.

A Douta Subprocuradoria-Geral da Republica opinou pelo desprovimento do
recurso (fls. 304/308)

RECURSO EM HABEAS CORPUS N° 12.867 - RS (2002/0056007-8)VOTO
MINISTRA LAURITA VAZ (RELATORA).

Inicialmente, impende dizer que o objeto do presente inconformismo persiste pois,
com o ingresso na justi¢a do questionamento da legalidade da sangdo disciplinar, foi
suspenso o cumprimento da puni¢do de detencdo de 24 (vinte e quatro) horas
imposta ao recorrente.

Passo, a seguir, ao exame dos argumentos defensivos.

Ao contrario do que se alegada, observa-se, na hipotese, a competéncia da Justica
Castrense pois a conduta imputada ao recorrente, a qual foi objeto de sindicancia
administrativa, encontra-se plenamente enquadrada como transgressao disciplinar
pelo Regimento Militar da Brigada sul-rio-grandense, o que infirma a competéncia
da Justica Comum, in verbis :

IT - TRANSGRESSOES DISCIPLINARES.

(...)

3. Concorrer para a discordia ou desarmonia ou cultivar a inimizade entre
camaradas.)

Nao ha, outrossim, que se falar em quebra do principio da hierarquia, porque, como
bem asseverou o acorddo ora recorrido, muito embora o comandante fosse de posto
igual ao do recorrente, os servidores militares na ativa precedem os inativos, a teor
do disposto no art. 15, § 3.°, do Estatuto da Brigada Militar do Estado do Rio Grande
do Sul.

Por fim, verifica-se que o Tribunal a quo, incidentalmente, declarou a
inconstitucionalidade do Decreto Estadual n.° 41.067, de 24/09/2001,
escorreitamente, ao argumento de que o Regulamento Disciplinar da Brigada
Militar, aplicado ao recorrente, com o advento da Constituigdo Federal de 1988, foi
recepcionado como lei ordindria, razdo pela qual n3o poderia ser revogado por
decreto.

Assim, ndo assiste razdo ao recorrente quanto a suplica de, no caso, aplicar-se a lei
mais benigna.

Ante o exposto, NEGO PROVIMENTO ao recurso ordinario.

E como voto.

RECURSO EM HABEAS CORPUS N° 12.867 - RS (2002/0056007-8)/Superior
Tribunal de Justiga. Relatora: MINISTRA LAURITA VAZ. Julgado em 02/08/2005.

HABEAS CORPUS N° 33540-AM - SUPERIOR TRIBUNAL MILITAR
EMENTA: Militar. Punicao disciplinar

Habeas corpus com carater preventivo com relagdo a um dos pacientes.

A expressa vedagdo da lei, em caso de transgressdo disciplinar, ndo comporta a
utilizacdo do remédio herdico (CF. art. 142, § 2°. CPPM, art. 466, paragrafo tnico.
alinea — “a”.

Pedido conhecido e ordem denegada, por falta de amparo legal.

Diante disso o habeas corpus assume carater preventivo com relagdo ao Sei.
Oliveira. Contudo, em ambos os casos, trata-se de prisdo decretada por autoridade
competente e respaldada no Regulamento Disciplinar da Marinha, segundo as
informagdes da autoridade coatora.

A expressa vedagao legal, em caso de transgressdo disciplinar, ndo comporta a



utilizagdo do remédio herodico (Constituicdo Federal, art. 142, § 2°. ¢ CPPM. art.
466, paragrafo unico, alinea 8S.).

Nessas condi¢des, acordam os Ministros do Superior Tribunal Militar, a
unanimidade, em conhecer do pedido e denegar a ordem, por falta de amparo legal.
HABEAS CORPUS N° 33540 — AM Superior Tribunal Militar. Relator: MINISTRO
ALMIRANTE DOMINGOS ALFREDO SILVA. Julgado em 13/06/2000.
(BRASIL, 2000)

Antes da Constitui¢do de 1946, o Decreto-Lei n 925, de 2 de dezembro de 1938
(Codigo da Justica Militar), estatuiu no art. 272: “Todo aquele que sofrer ou se achar na
iminéncia de sofrer violéncia ou coacdo ilegal na sua liberdade de ir e vir, por ato de alguma
autoridade militar, judicidria e de sorteio militar, podera requerer ao Supremo Tribunal Militar
uma ordem de habeas corpus, ou administrativa, ou de junta de alistamento, por si ou por
procurador”. No § 4°: “A ordem de habeas corpus s6 podera ser requerida por qualquer pessoa
em favor de outrem, em caso de prisao ou ameaga de prisao”. No § 6° previa: “Nas puni¢des
disciplinares ndo cabe o habeas corpus”.

Sempre que, de acordo com o sistema juridico, o ato praticado for considerado
“transgressao disciplinar” ou “penas disciplinares”, ou, “puni¢des disciplinares militares”, ou
“contravencdes militares”, e essa sanc¢ao estiver dentro dos limites da legalidade, ndo se pode
conceder habeas corpus. Existe a questdo prévia sobre se poder considerar, de acordo com a
Constituicao, “puni¢do disciplinar militar”. Se a ofensa ou a ameaca de ofensa a liberdade de
ir, ficar e vir for considerada crime comum ou militar, mesmo que haja igual conceito em

transgressao disciplinar militar, ndo se exclui a propositura do habeas corpus.

4.2 Hierarquia

A Lei 6880/80 — Estatuto dos Militares prevé no Art 14: A hierarquia e a
disciplina s3o a base institucional das Forcas Armadas. A autoridade e a responsabilidade
crescem com o grau hierarquico.

§ 1° A hierarquia militar ¢ a ordenacdo da autoridade, em niveis diferentes, dentro
da estrutura das Forcas Armadas. A ordenagdo se faz por postos ou graduagdes; dentro de um
mesmo posto ou graduacdo se faz pela antigliidade no posto ou na graduacdo. O respeito a

hierarquia € consubstanciado no espirito de acatamento a seqiiéncia de autoridade.



O Regulamento Disciplinar do Exército define, em seu Art. 7°: A hierarquia
militar ¢ a ordenacao da autoridade, em niveis diferentes, por postos e graduagdes.

O Regulamento Disciplinar para a Marinha define, em seu Art 3°: Hierarquia
Militar € a ordenagdo da autoridade em niveis diferentes, dentro da estrutura militar.

Paragrafo unico - O respeito a hierarquia € consubstanciado no espirito de
acatamento a seqiiéncia de autoridade.

O Regulamento Disciplinar da Policia Militar do Estado do Rio Grande do Norte
define, em seu Art. 5° : A hierarquia militar ¢ a ordenagdo da autoridade, em niveis diferentes.
Dentro da estrutura das Forcas Armadas e das Forgas Auxiliares por postos e graduagoes.

O Regulamento Disciplinar da Policia Militar do Estado do Cear4 define, em seu
Art.3°: Hierarquia militar estadual ¢ a ordenacdo progressiva da autoridade, em graus
diferentes, da qual decorre a obediéncia, dentro da estrutura da Policia Militar e do Corpo de
Bombeiros Militar, culminando no Governador do Estado, Chefe Supremo das Corporagdes

Militares do Estado.

4.3 Disciplina

A Lei 6880/80 — Estatuto dos Militares prevé no Art 14, § 2° Disciplina ¢ a
rigorosa observancia e o acatamento integral das leis, regulamentos, normas e disposi¢gdes que
fundamentam o organismo militar e coordenam seu funcionamento regular e harmonico,
traduzindo-se pelo perfeito cumprimento do dever por parte de todos e de cada um dos
componentes desse organismo.

O Regulamento Disciplinar do Exército define, em seu Art 8° A disciplina militar
¢ a rigorosa observancia e o acatamento integral das leis, regulamentos, normas e disposicoes,
traduzindo-se pelo perfeito cumprimento do dever por parte de todos e de cada um dos
componentes do organismo militar.

§ 1° Sao manifestacdes essenciais de disciplina:

I - a corregao de atitudes;

IT - a obediéncia pronta as ordens dos superiores hierdrquicos;

IIT - a dedicagdo integral ao servico; e



IV - a colaboracao espontanea para a disciplina coletiva e a eficiéncia das Forgas
Armadas.

§ 2° A disciplina e o respeito a hierarquia devem ser mantidos permanentemente
pelos militares na ativa e na inatividade.

Art. 9° As ordens devem ser prontamente cumpridas.

O Regulamento Disciplinar para a Marinha define, em seu Art. 2°: Disciplina ¢ a
rigorosa observancia e o acatamento integral das leis, regulamentos, normas e disposi¢cdes que
fundamentam o organismo militar e coordenam seu funcionamento regular e harmonico,
traduzindo-se pelo perfeito cumprimento do dever por parte de todos e de cada um dos
componentes desse organismo.

Paragrafo tinico - A disciplina militar manifesta-se basicamente pela:

- obediéncia pronta as ordens do superior;

- utilizagdo total das energias em prol do servico;

- corregao de atitudes; e

- cooperagdo espontanea em beneficio da disciplina coletiva e da eficiéncia da

instituigao.

O Regulamento Disciplinar da Policia Militar do Estado do Rio Grande do Norte
define, em seu Art. 6 °: A disciplina policial-militar rege-se pela rigorosa observancia e
acatamento integral das leis, regulamento, normas e disposi¢des, traduzindo-se pelo perfeito
cumprimento do dever por parte de todos e de cada um dos componentes do organismo
policial militar.

§ 1° - Sao manifestagdes essenciais de disciplina:

1) a corregdo de atitude;

2) a obediéncia pronta as ordens dos superiores hierarquicos;

3) a dedicagao integral ao servigo;

4) a colaboragao espontanea a disciplina coletiva e a eficiéncia da institui¢do;

5) a consciéncia da responsabilidade;

6) a rigorosa observancia das prescri¢des regulamentares.

O Regulamento Disciplinar da Policia Militar do Estado do Ceara define, em seu
Art.9°: A disciplina militar ¢ o exato cumprimento dos deveres do militar estadual,
traduzindo-se na rigorosa observancia e acatamento integral das leis, regulamentos, normas e
ordens, por parte de todos e de cada integrante da Corporacao Militar.

§1° - Sao manifestagdes essenciais da disciplina:



I - a observancia rigorosa das prescri¢des legais e regulamentares;

IT - a obediéncia as ordens legais dos superiores;

IIT - 0 emprego de todas as energias em beneficio do servico;

IV - a corregdo de atitudes;

V - as manifestacdes espontaneas de acatamento dos valores e deveres éticos;

VI - a colaboragao espontanea na disciplina coletiva e na eficiéncia da Instituicao.

4.4 Concessao de Habeas Corpus para transgressoes disciplinares militares

Evidéncias historicas demonstram que algumas civilizagdes antigas como india,
Atenas, Pérsia, definiram alguns delitos militares e seus agentes eram julgados pelos proprios
militares, especialmente em tempo de guerra. Porém, foi com os romanos que o Direito Penal
Militar mais evoluiu, alcangando o status de instituicao juridica.

A politica de Roma foi sempre dominar os povos pela forca das armas e
consolidar a conquista pela justica das leis e sabedoria das instituigdes. Assim, 0s romanos
serviram de guia aos povos modernos na legislagdo e na arte militar.

Foi na Idade Moderna, com a Revolucdo Francesa, que os principios da jurisdigcao
militar moderna foram estabelecidos, ao ser regulamentadas as relagdes do poder militar com
o poder civil.

A primeira legislacdo penal militar no Brasil refere-se aos Artigos de Guerra do
Conde de Lippe, aprovados em 1763.

Com a chegada de D. Jodo VI ao Brasil em 1808, foi criado o Conselho Supremo
Militar e de Justiga.

O objeto do Direito Penal, comum ou militar, ¢ a protecao dos bens ou interesses
juridicamente relevantes.

O conceito de bem juridico ¢ variavel no tempo, pois esta ligado as concepgdes
ético-politicas dominantes. No tocante ao ordenamento juridico militar, a lei penal militar visa
exclusivamente aos interesses do Estado e das instituicdes militares.

Além da legislagdo penal militar, as Forcas Armadas dispdem de normas comple-

mentares, contidas nos Regulamentos Disciplinares, que permitem as autoridades militares



aplicar sangdes disciplinares a seus subordinados por fatos de menor gravidade, com o intuito
de resguardar a hierarquia e a disciplina militar.

O Coédigo Penal Militar dispde em seu artigo 19: "este Codigo ndo compreende as
infragdes dos regulamentos disciplinares", e os Regulamentos Disciplinares procuram definir
a transgressao disciplinar como "toda a¢do ou omissdo contraria ao dever militar, € como tal
classificada nos termos do presente Regulamento.

As transgressoes militares contidas nos Regulamentos Militares e os delitos
tipificados na legislacdo penal militar atentam contra o ordenamento juridico militar, contudo,
a transgressao militar se diferencia do crime militar que é a ofensa mais grave a esse mesmo
dever, segundo o preceituado na legislagao penal militar.

Os militares estdo sujeitos a inGmeros deveres com origem na lei, nos
regulamentos e nas ordens superiores e que condicionam a disciplina militar. O crime militar,
em razdo de sua gravidade, pressupde a violagdo de uma de uma norma legal e a infracao
disciplinar, de menos gravidade, pressupode a violagao de um regulamento militar.

Militares e civis estdo sujeitos ao Codigo Penal Militar pela pratica de crime
militar, no entanto, s6 os militares estdo sujeitos a seus regulamentos, que nao alcangam os
civis.

O crime militar estd sujeito ao principio da reserva legal nullum crimen, nulla
poena sine lege ao qual ndo se sujeitam as transgressdes disciplinares, sujeitas a
discricionariedade da autoridade militar, existindo transgressdes nao tipificadas.

A diferenga precipua entre o crime militar e transgressdo disciplinar reside na
espécie de pena aplicavel as infracoes de um e de outro e ao controle jurisdicional, nao
existente em transgressodes disciplinares.

Juridicamente, o crime se diferencia da transgressdo disciplinar porque ¢
tipificado em lei, enquanto a transgressao disciplinar ¢ pode ser genericamente prevista como
falta a qualquer dever ou ndo condizente, como também sdo previstas as sancoes. Por esse
motivo existem faltas que sdo previstas tanto como crime militar quanto como transgressao
disciplinar.

O crime militar, como qualquer crime, ¢ em regra doloso e excepcionalmente
culposo, porém, para a caracterizagao da infragdo disciplinar s6 importam a voluntariedade da
conduta e os resultados.

Os Regulamentos Disciplinares prevéem transgressdes disciplinares muitas vezes
correspondentes as previstas no Codigo Penal Militar, contudo, enquanto o crime militar se

sujeita a interpretagcdo restritiva, prevista em lei em razao do principio da reserva legal, a



transgressdo disciplinar ndo se sujeita a esse principio, o que permite que seus dispositivos
sejam imprecisos, as vezes vagos, autorizando um grau maior de discricionariedade na
aplica¢do da pena.

A diferenca entre as penas previstas para os crimes e para as transgressoes
militares tém escopo e justificativa diferentes que os fundamentam, condicionam e justificam
e que tém a ver com a substancia e natureza das penas previstas € ndo com seu grau., dai
resultando a possibilidade da aplicagdo alternativa de uma das duas.

Juridicamente, o crime se diferencia da transgressdo disciplinar porque ¢
tipificado em lei, enquanto a transgressao disciplinar pode ser genericamente prevista como
falta a qualquer dever. Por esse motivo existem faltas que sdo previstas tanto como crime
militar quanto como transgressao disciplinar.

Quando a conduta praticada estiver tipificada em lei como crime ou contravengao
penal, ndo se caracterizara transgressao disciplinar, apesar de as responsabilidades nas esferas
criminal e administrativa serem independentes entre si e poderem ser apuradas
concomitantemente.

Em caso de absolvi¢ao criminal com sentenca transitada em julgado, que negue a
existéncia do fato ou da sua autoria, a responsabilidade administrativa do militar sera afastada,
nao ensejando punicao disciplinar.

Havendo concurso entre crime e transgressdo disciplinar, ambos da mesma
natureza, a transgressao sera absorvida pelo crime e s6 serd aplicada a pena relativa ao crime,
devendo a autoridade competente para aplicar a pena disciplinar aguardar o pronunciamento
da Justiga para futura avaliagdo da questdao no ambito administrativo.

Se, por ocasido do julgamento do crime, houver descaracterizagdo para
transgressao ou se a dentincia for rejeitada, a falta praticada deverd ser apreciada, para efeito
de punicdo disciplinar, pela autoridade a que estiver subordinado o faltoso.

A expressao transgressao disciplinar militar refere-se, necessariamente, a:

a)Hierarquia, pela qual existe o dever de obediéncia de acordo com os

regulamentos internos e as ordens emanadas de autoridade superior;

b) Poder disciplinar, que supde a atribui¢do de direito de punir disciplinarmente;

c) pena possivel de ser aplicada disciplinarmente, sem ser pela via judiciaria.

Havendo hierarquia, existe poder disciplinar, ato disciplinar e pena disciplinar;
qualquer interferéncia da justica na administragdo da condu¢do administrativa seria
prejudicial as regras juridicas que estabelecem o dever de obediéncia e o direito de comandar,

inerente as forcas da hierarquia. Dessa forma, havendo os atos exclusivamente disciplinares, e



dentro dos limites da razoabilidade e da proporcionalidade, os pressupostos da hierarquia e da
disciplina, ndo se pode conceder habeas corpus. Além disso, o Poder Judiciario s6 pode
apreciar a inconstitucionalidade ou a ilegalidade dos atos dos poderes publicos, ndo a injustica
intrinseca, naquilo em que qualquer dos poderes tiver de poder discricionario. O habeas
corpus ndo pode ser concedido para impedir que a autoridade competente exerca atos que se

compreendem na esfera das suas atribuigdes legais.

Nesse sentido ensina Mirabete:

"Ao mesmo tempo em que a Constitui¢do Federal reza no seu artigo 142, § 2°, que ndo cabera
Habeas Corpus em relagdo a punigdes disciplinares militares, dispde ela em seu artigo 5°, inc. XXXV, que a Lei
ndo excluira de apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaga a direito. 2. Assim, como qualquer ato
administrativo, o ato de puni¢do disciplinar ndo pode fugir ao controle jurisdicional no sentido de que seja
aferida sua legalidade pelo exame dos requisitos de que deve achar-se revestido (JS7J 4/452)" (Mirabete, 1991,
p. 753).

E ainda:

“Nao mais impede a impetragdo do writ, porém, ocorréncia de punic¢ao disciplinar, o que se vedava
expressamente em norma constitucional anterior, mesmo porque foi abolida pela nova Carta a possibilidade de
decretacdo da prisdo por autoridade administrativa (prisdo administrativa). Resta, porém a impossibilidade do
habeas corpus "em relagdo a punigoes disciplinares militares" (art. 142, § 2°, da CF). Entretanto, como a propria
Constituicdo Federal assegura que "a lei ndo excluira da apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a
direito” (art. 5°, XXXV), e a punigdo ¢ ato administrativo, deve ele atender aos requisitos necessarios para sua
validade, quais sejam os da competéncia, motivo, forma, objeto ¢ finalidade; sob pena de ser ilegal, abusivo ou

arbitrario, pode ele ser discutido no mandamus.” ( 2005, p 744)

O fundamental ¢ que o ato de san¢d@o a indisciplina respeite as regras juridicas
concernentes a mesma hierarquia e a disciplina cuja falta ele tem finalidade de punir. As
regras juridicas podem ser constitucionais, legais, regulamentares, ou outras, mas t€ém de ser
admitidas constitucional e legalmente.

A legalidade ¢ pressuposto essencial porque a disciplina supde que entre as
pessoas exista hierarquia. Se a subordinacdo fere a Constitui¢do, lei ou regulamento, ndo ha
pena disciplinar que se possa considerar legitima, no sentido do art. 142 da Constitui¢ao
Federal.

Se alguém age contra as ordens recebidas do superior, pratica ato de indisciplina.
Ocorre isso em qualquer setor publico em que haja hierarquia, inclusive no Poder Judiciario,
no Poder Legislativo e no Poder Executivo; € necessario diferenciar o ato ilicito que ¢

infracdo disciplinar militar do ato ilicito que ndo €. Essa ndo ¢ uma distingao facil.



A disciplina hierarquica ¢ que limita a legitimagdo ao exercicio da acdo de habeas
corpus. Sem tal ressalva, estaria a justica a invadir a atribuicdo excepcional das autoridades,
no que concerne ao regulamento interno. E necessirio ndo intervir no que concerne a
disciplina, porque o que se tem por fito ¢ assegurar-se o dever de obediéncia. Assim, ndo ha

recurso, nem agao de habeas corpus em relagdo a punic¢des disciplinares militares. Assim:

PROCESSUAL PENAL - AUDITORIA MILITAR - DECISAO QUE

DENEGOU HABEAS CORPUS PREVENTIVO - AUSENCIA DE
ILEGALIDADE OU ABUSO DE PODER NA PUNICAO ADMINISTRATIVA
- RECURSO DESPROVIDO

Nao ha afronta aos principios da legalidade, moralidade ou dignidade da pessoa
humana quando a punicdo disciplinar militar ¢ justificada em procedimento
disciplinar administrativo devidamente instaurado e processado de acordo com o
Regulamento Disciplinar da Policia Militar de Santa Catarina - RDPMSC.

Vistos, relatados e discutidos estes autos de Recurso Criminal n. 2005.020523-4, da
Comarca da Capital/Auditoria Militar, em que ¢é recorrente Edson Luiz Veiga
Gongalves:

ACORDAM, em Primeira Camara Criminal, por votagdo unanime, negar
provimento ao recurso.

I - RELATORIO:

Trata-se de recurso em sentido estrito interposto por contra decisdo que denegou
ordem de habeas corpus, por inexistir qualquer ilegalidade ou abuso de poder na
punicdo administrativa imposta.

O recorrente sustenta, em sintese, nulidade do ato de puni¢do administrativa, por ndo
estar vinculado ao exercicio da fungdo, alegando se tratar de ato de vinganga. Alega,
ainda, que ndo ha prova de que estivesse em local incompativel com sua posigdo
social ou com o bom nome da corporagao.

Mantida a decisdao (fl. 197), a d. Procuradoria-Geral de Justica manifestou-se,
preliminarmente, pelo reconhecimento da falta de objeto, diante do provavel
cumprimento da sangdo disciplinar. No mérito, pelo desprovimento do
inconformismo.

O recurso seguiu os tramites legais.

II- VOTO:

1 - Data venia, primeiramente, observo que nao ha nos autos qualquer noticia de que
o recorrente ja tenha cumprido a punicdo disciplinar, pelo que entendo que o recurso
ndo esta prejudicado.

2 - No mérito, o inconformismo ndo merece prosperar.

Nao vislumbro qualquer afronta aos principios da legalidade, moralidade ou
dignidade da pessoa humana, eis que a punicdo disciplinar foi justificada em
procedimento disciplinar administrativo devidamente instaurado e processado de
acordo com o Regulamento Disciplinar da Policia Militar de Santa Catarina -
RDPMSC.

Ainda, conforme bem analisado pelo digno Juiz da Auditoria Militar, a conduta do
recorrente ¢ prevista como transgressao disciplinar pelo art. 13, item 1, anexo I, do
RDPMSC, ndo havendo qualquer ilegalidade na aplicacdo da respectiva punigao.
Constou da decisdo do culto e operoso Juiz, Dr. Getalio Corréa (fls. 150/154):
Quando se analisam sangdes disciplinares ¢ necessario ter um cuidado especial em
relacdo aos principios de hierarquia e disciplina, que correspondem ao fundamento
das institui¢oes militares.

Embora o art. 142, §20, da CF, seja expresso em vedar habeas corpus em relacdo a
punic¢des disciplinares, estas podem sofrer uma reavaliacdo do Judicidrio, até em
atendimento ao preceituado na mesma Carta Magna (art. 5°, LXVIII).

Assim a andlise deve restringir-se a manifesta ilegalidade ou abuso de poder.

2 Punigao por ato ndo relacionado a fungio



Alega o impetrante que o ato pelo qual o paciente foi punido ndo tem ligacdo com a
fun¢do que exerce. No entanto, o Policial Militar tem uma série de obrigacdes
relacionados a ética policial militar, previstas no Estatuto dos Policiais Militares (Lei
Estadual 6.218/83), em especial no art. 29, que muitas vezes ndo tem uma relacdo
direta com as func¢des que este exerce na corporagdo, mas que sendo descumpridas
podem caracterizar transgressao disciplinar.

No caso, o paciente foi punido por freqiientar lugar incompativel com seu nivel
social e o decoro da classe, o que caracteriza transgressdo disciplinar consoante item
43 do Anexo 1 do Regulamento Disciplinar da Policia Militar de Santa Catarina -
RDPMSC, situagdo que encontra respaldo nos artigos 12 e 13 do mesmo
regulamento, que tratam da defini¢cdo de transgressao disciplinar:

Art.12 - Transgressio disciplinar é qualquer violagdo dos principios da Etica, dos
deveres e das obrigagdes policiais-militares na sua manifestagcdo elementar e simples
e qualquer omissdo ou ac¢do contraria aos preceitos estatuidos em leis, regulamentos,
normas ou disposigdes, desde que ndo constituam crime.

Art.13 - Séo transgressdes disciplinares:

1) todas as agdes ou omissdes contrarias & disciplina policial-militar especificadas
no Anexo I do presente Regulamento;

2) todas as agdes, omissdes ou atos, ndo especificados na relagdo de transgressao do
Anexo I citado, que afetam a honra pessoal, o pundonor policial-militar, o decoro da
classe ou o sentimento do dever e outras prescricdes contidas no Estatuto dos
Policiais-Militares, leis e regulamentos, bem como aquelas praticadas contra regras ¢
ordens de servigos estabelecidas por autoridades competentes.

"Desta forma, o fato que deu origem a punigdo disciplinar, embora nao tenha relagdo
direta com as fungdes exercidas pelo impetrante, é previsto no art. 13, item 1 e
Anexo I, ambos do RDPMSC como transgressao disciplinar, ndo existindo
ilegalidade na aplicag@o da punig@o por este motivo.

3 - Auséncia de audiéncia e de produgdo de provas

Também sustentou o impetrante que a inexisténcia de audiéncia e a falta de
produgéo de provas, tornam a aplicagdo da punigdo disciplinar nula.

Para aplicagdo de uma punicdo disciplinar no ambito da Policia Militar de Santa
Catarina, devem ser atendidas as exigéncias do RDPMSC e do Regulamento de
Processo Administrativo Disciplinar (Portaria n. 009/PMSC/2001). (BRASIL, 2001)

No que se refere ao RDPMSC, deve-se observar a competéncia das autoridades
para aplicacdo da punicao, conforme art. 9°, assim como a forma (art. 28) e sua duragao
( Anexo III), o que foi obedecido pela autoridade impetrada.

Em relagdo ao Regulamento de Processo Administrativo - RPAD, foi observado o
procedimento previsto nos arts. 62 a 64, ou seja, o sumarissimo, no qual ha oportunidade para
que o processado apresente defesa, o que o fez na forma do art. 63, IV, conforme o
documento de fls. 93, ndo procedendo a alegagdo de que a falta de audiéncia e de produgdo de
provas tornam a puni¢ao nula, pois logo ap6s a apresentacdo da defesa, o paciente poderia ter
apresentado testemunhas e solicitado a producao de provas (art. 63, V do RPAD)".

Esta Corte ja decidiu:

RECURSO CRIMINAL - AUDITORIA DA JUSTICA MILITAR -
DENEGACAO DE HABEAS CORPUS PREVENTIVO EM PRIMEIRO
GRAU - AUSENCIA DE EFETIVA VIOLACAO AOS PRINCiPIOS DA
AMPLA DEFESA, DO CONTRADITORIO E DO DEVIDO PROCESSO
LEGAL - TEMOR INFUNDADO QUE NAO AUTORIZA A CONCESSAO



DA ORDEM - EXCESSO DE PRAZO QUE NAO ACARRETA VIOLACAO
AO DIREITO DO AGENTE - DECISAO MANTIDA - RECURSO
DESPROVIDO" (Rec. Crim. n. 01.000002-0, da Capital, rel. Des. Solon d'Eca
Neves).

ecurso criminal aforado contra decisdo denegatoria de habeas-corpus proferida por
juiz auditor militar. Andalise restrita a manifesta ilegalidade ou abuso de
poder. Excegdo ao artigo 142, § 2°, da Constitui¢do Federal, conforme entendimento
desta Corte. Constrangimento ndo comprovado. Improvimento" (Rec. Crim. n.
99.010180-0, da Capital, rel. Des. Maurilio Moreira Leite).

3 - Pelo exposto, ndo vislumbrando ilegalidade ou abuso de poder na punicdo
disciplinar, nego provimento ao recurso.

111 - DECISAO:

Acompanharam o voto do relator. Negaram provimento ao recurso.

Recurso Criminal n. 2005.020523-4 / Tribunal de Justica de Santa Catarina. Relator:
Des. Amaral e Silva. Julgado em 31/08/2005. (SANTA CATARINA, 2005)

Quando se transgride disciplina infringe-se regra juridica.

O Estatuto dos Militares, Lei n 6.880, de 9 de dezembro de 1980, diz em seu Art
47. Os regulamentos disciplinares das Forcas Armadas especificardo e classificardo as
contravengdes ou transgressodes disciplinares e estabelecerdo as normas relativas a amplitude e
aplicacdo das penas disciplinares, a classificagdo do comportamento militar e a interposicao
de recursos contra as penas disciplinares.

§ 1° As penas disciplinares de impedimento, deten¢do ou prisdo ndo podem
ultrapassar 30 (trinta) dias.

O Regulamento Disciplinar do Exército define, em seu Art 14: Transgressao
disciplinar ¢ toda agdo praticada pelo militar contrdria aos preceitos estatuidos no
ordenamento juridico patrio ofensiva a ética, aos deveres e as obrigacdes militares, mesmo na
sua manifestacdo elementar e simples, ou, ainda, que afete a honra pessoal, o pundonor militar
e o decoro da classe.

§ 1° Quando a conduta praticada estiver tipificada em lei como crime ou
contravencao penal, ndo se caracterizara transgressao disciplinar.

O Regulamento Disciplinar para a Marinha define em seu Art 6°: Contravengao
Disciplinar ¢ toda acdo ou omissdo contraria as obrigacdes ou aos deveres militares estatuidos
nas leis, nos regulamentos, nas normas e nas disposi¢cdes em vigor que fundamentam a
Organizacao Militar, desde que ndo incidindo no que ¢ capitulado pelo Coédigo Penal Militar

como crime.



O Regulamento Disciplinar da Aerondutica prevé no Art 8°: Transgressao
disciplinar ¢ toda acdo ou omissdo contraria ao dever militar, ¢ como tal classificada nos
termos do presente Regulamento.

Distingui-se do crime militar que ¢ ofensa mais grave a esse mesmo dever,
segundo o preceituado na legislacao penal militar.

E no Art 9% No concurso de crime militar e transgressao disciplinar, ambos de
idéntica natureza, serd aplicada somente a penalidade relativa ao crime.

O Regulamento Disciplinar da Policia Militar do Estado do Rio Grande do Norte
define, em seu Art 13: Transgressao disciplinar é qualquer violagdo dos principios da ética,
dos deveres e das obrigacdes policiais-militares, na sua manifestagdo elementar e simples, €
qualquer omissao ou agdo contraria aos preceitos estatuidos em leis, regulamentos, normas ou
disposi¢des, desde que ndo constituam crime.

O Regulamento da Policia Militar do Estado do Ceard prevé, em seu Artl2:
Transgressao disciplinar € a infragdo administrativa caracterizada pela violagao dos deveres
militares, cominando ao infrator as sangdes previstas neste Codigo, sem prejuizo das
responsabilidades penal e civil.

§1° - As transgressdes disciplinares compreendem:

I - todas as agdes ou omissdes contrarias a disciplina militar, especificadas no
artigo seguinte, inclusive os crimes previstos nos Codigos Penal ou Penal Militar;

IT - todas as agdes ou omissdes ndo especificadas no artigo seguinte, mas que
também violem os valores e deveres militares.

A pena disciplinar ndo esta sujeita aos mesmos principios rigidos a que estao as
penas criminais nem estdo sujeitas ao principio da reserva legal.

Quanto ao habeas corpus, estando presentes os elementos para a aplicacdo da pena
disciplinar militar, qualquer ingeréncia que permitisse a Justica cassar ou suspender decisdes

disciplinares, feriria o principio constitucional da separagao e harmonia entre os poderes.

CRIMINAL. RHC. PUNICAO DISCIPLINAR MILITAR. LIBERDADE DE
IR E VIR. INDICIOS DE CRIME MILITAR. INSTAURACAO DE
SINDICANCIA.

OFENSA AO DEVIDO PROCESSO LEGAL. INQUERITO POLICIAL
MILITAR. VIA ADEQUADA. RECURSO PROVIDO.

I . A jurisprudéncia desta Corte orienta-se no sentido de que, em se tratando de
punicdo disciplinar por transgressdo militar, s6 se pode admitir a andlise da
legalidade do ato, via habeas corpus , quando se encontrar em jogo a liberdade de ir
e vir do cidaddo, que ¢é a hipdtese dos autos.

11. Verificada a presenca de indicios de infrag@o penal, a instaura¢do de sindicancia
configura ofensa ao devido processo legal e, em conseqiiéncia, esta eivada de vicio,
pois a via adequada para tal apuracdo é o inquérito policial militar.



I I I .Sobressai ilegalidade flagrante no procedimento atacado, no tocante a
deficiéncia da defesa do paciente por ofensa ao devido processo legal.

IV.Deve ser cassado o acordao recorrido para restabelecer a decisdo do Julgador de
1° grau concessiva de habeas corpus ao recorrente.

V. Recurso provido, nos termos do voto do Relator.

RELATORIO

Trata-se de recurso ordinario contra acorddo do Tribunal Regional Federal da 5°
Regido, que deu provimento a recurso ex officio para denegar ordem de habeas
corpus anteriormente impetrada.

Os autos revelam que o paciente, no exercicio de suas fun¢des de controlador de
trafego aéreo, teria sido ameagado de prisdo durante o horario de seu expediente
pelo Major Celso de Araujo, motivo pelo qual pugnou ao seu superior hierarquico, o
Comandante do Destacamento de Controle do Espago Aéreo de Natal —
DTCEA/NT, pela instaura¢do de inquérito policial militar — IPM para apurar suposta
ocorréncia do crime de ameagca.

Reiterado o pleito e ndo tendo sido tomada qualquer providéncia pelos Comandantes
titular e interino do DTCEA/NT, o recorrente dirigiu-se ao Comandante da Base
Aérea de Natal — BANT, reiterando a pretensdo anteriormente aduzida, bem como
requerendo a instauracdo de IPM para apurar contra as autoridades do DTCEA/NT,
pela suposta pratica do crime de prevaricagao.

No entanto, o0 Comandante da BANT determinou a abertura de sindicdncia, com
base na qual foi iniciado procedimento disciplinar contra o recorrente, do qual
poderia resultar puni¢do disciplinar de prisdo, bem como a instauragdo de inquérito
policial militar pelo eventual cometimento de denunciacdo caluniosa no ambito
militar.

Inconformado, o recorrente impetrou habeas corpus perante a 3* Vara Federal da
Secdo Judiciaria do Rio Grande do Norte.

O Magistrado singular deferiu a liminar e determinou a expedigdo salvo-conduto em
favor de Didgenes Gomes Vieira (fls. 107/109), entendendo que, se os fatos
narrados pelo recorrente caracterizam, em tese, crimes, a Autoridade superior nao
poderia ter instaurado sindicancia, sob pena de ofensa ao item 1.2.11 da Instrugdo do
Comando da Aeronautica 111-2 (ICA 111-2), a qual dispde a respeito de sindicancia
no ambito do Comando da Aerondutica:

“No ambito do COMAER, ¢ o procedimento sumario, formal e escrito, de carater
meramente investigatorio, utilizado para a apurag@o de fato ou ocorréncias andmalas
que ndo constituam crime, as quais caso confirmadas poderdo ensejar a abertura do
competente processo.”

A Procuradoria da Republica no Estado do Rio Grande do Norte opinou pela
concessdo da ordem (fl. 121).

Posteriormente, o Julgador de 1° grau proferiu sentenga, concedendo a ordem de
habeas corpus ao paciente, confirmando a liminar anteriormente deferida (fls.
331/337).

Remetidos os autos ao Tribunal Regional Federal da 5* Regido, em razdo do recurso
ex officio em habeas corpus , o Ministério Publico opinou pelo seu desprovimento, a
fim de que fosse mantida a decisdo monocratica.

Contudo, a Corte de origem deu provimento ao recurso ex officio para denegar a
ordem, pois reputou possivel a instauragdo de sindicancia pela Autoridade militar
para fins de investigacdes preliminares quando da noticia de suposta ocorréncia de
crime, nos termos do art. 10, alinea f, do Cédigo de Processo Penal Militar.

A ementa do aresto, na parte relacionada ao mérito do feito, possui o seguinte teor:
MERITO. COMUNICACAO DE CRIME. REQUERIMENTO

DE INSTAURACAO DE INQUERITO POLICIAL MILITAR. APURACAO
DOS FATOS MEDIANTE SINDICANCIA. ART. 10 DO CPM.
ADMISSIBILIDADE.

A autoridade militar, ao receber noticia da pratica de crime, ndo esta obrigada a
instaurar de imediato o Inquérito Policial Militar, podendo proceder a investigagdes
preliminares por meio de sindicancia, com o fim de verificar a efetiva ocorréncia dos
fatos narrados.



De acordo com o Cddigo de Processo Penal Militar, a sindicancia pode servir de

base a instauragdo de IPM, quando dela resulte indicio da existéncia de infracdo

penal militar (art. 10).

Nao configura constrangimento ilegal o fato de o Comandante da BANT, com base

na conclusdo da sindicéncia, ter formalizado acusagdo em desfavor do paciente.
Recurso ex officio provido, para denegar a ordem.” (fl. 356)

Dai o presente recurso, por meio do qual se sustenta que o acorddo impugnado néo
interpretou corretamente o art. 10, alinea f, do Cdédigo de Penal Militar, bem como a
ICA111-2, os quais determinam a instaura¢ao de inquérito policial militar quando ha
indicios de infracao penal.

Aduz-se, ainda, que a puni¢do do paciente configuraria constrangimento ilegal, em
virtude da ilegalidade da instauragdo da sindicincia, em afronta ao devido processo
legal.

Trata-se de recurso ordinario contra acorddo do Tribunal Regional Federal da 5%
Regido, que deu provimento a recurso ex officio para denegar ordem de habeas
corpus anteriormente impetrada.

Os autos revelam que o paciente, no exercicio de suas fungdes de controlador de
trafego aéreo, teria sido ameagado de prisdo durante o horario de seu expediente
pelo Major Celso de Araujo, motivo pelo qual pugnou ao seu superior hierarquico, o
Comandante do Destacamento de Controle do Espago Aéreo de Natal —
DTCEA/NT, pela instauracdo de inquérito policial militar — IPM para apurar suposta
ocorréncia do crime de ameaga.

Reiterado o pleito e ndo tendo sido tomada qualquer providéncia pelos Comandantes
titular e interino do DTCEA/NT, o recorrente dirigiu-se ao Comandante da Base
Aérea de Natal — BANT, reiterando a pretensdo anteriormente aduzida, bem como
requerendo a instauracdo de IPM para apurar contra as autoridades do DTCEA/NT,
pela suposta pratica do crime de prevaricagao.

No entanto, o Comandante da BANT determinou a abertura de sindicincia, com
base na qual foi iniciado procedimento disciplinar contra o recorrente, do qual
poderia resultar puni¢do disciplinar de prisdo, bem como a instauragdo de inquérito
policial militar pelo eventual cometimento de denunciacdo caluniosa no ambito
militar.

Inconformado, o recorrente impetrou habeas corpus perante a 3* Vara Federal da
Secdo Judiciaria do Rio Grande do Norte.

O Magistrado singular concedeu a ordem, confirmando o anterior deferimento da
liminar, que determinou a expedi¢do salvo-conduto em favor de DIOGENES
GOMES VIEIRA, entendendo que, se os fatos narrados pelo recorrente
caracterizam, em tese, crimes, a Autoridade superior ndo poderia ter instaurado
sindicancia, sob pena de ofensa ao item 1.2.11 da Instru¢do do Comando da
Aeronautica 111-2 (ICA 111-2), a qual dispde a respeito de sindicancia no dmbito
do Comando da Aeronautica.

Remetidos os autos ao Tribunal Regional Federal da 5* Regido, em razao do recurso
ex officio em habeas corpus , a Corte de origem denegou a ordem, pois reputou
possivel a instauragdo de sindicancia pela Autoridade militar para fins de
investigagdes preliminares quando da noticia de suposta ocorréncia de crime, nos
termos do art. 10, alinea f, do Codigo de Processo Penal Militar.

Dai o presente recurso, por meio do qual se sustenta que o acorddo impugnado néo
interpretou corretamente o art. 10, alinea f, do Cdédigo de Processo Penal Militar,
bem como a ICA111-2, os quais determinam a instauracdo de inquérito policial
militar quando ha indicios de infragdo penal.

Aduz-se, ainda, que a puni¢do do paciente configuraria constrangimento ilegal, em
virtude da ilegalidade da instauragdo da sindicincia, em afronta ao devido processo
legal.

Inicialmente, a jurisprudéncia desta Corte orienta-se no sentido de que, em se
tratando de puni¢do disciplinar por transgressdo militar, s6 se pode admitir a analise
da legalidade do ato, via habeas corpus , quando se encontrar em jogo a liberdade de
ir e vir do cidadao.



Nesse caso, ainda que em sede de punigdo disciplinar militar, cabivel o ataque via
writ, mesmo diante do art. 142, § 2°, da Constituicdo Federal, o qual prevé que “ndo
caberd habeas corpus em relagdo a punigoes disciplinares militares” .

Essa ¢ a hipotese dos autos, eis que em decorréncia da instauragdo de sindicancia,
foi iniciado procedimento disciplinar contra o recorrente, do qual pode resultar
punicdo disciplinar de prisdo, bem como a instaura¢do de inquérito policial militar
pelo eventual cometimento de denunciagdo caluniosa no &mbito militar.

Passo a analise da irresignagdo, merecendo reparos o acérdao recorrido.

A interpretagdo do Tribunal a quo ao art. 10, f, do CPPM néo se mostra adequada,
pois o que o referido dispositivo legal revela, ao dispor que “o inquérito é iniciado
mediante portaria (...) quando, de sindicdncia feita em dmbito de jurisdi¢do militar,
resulte indicio da existéncia de infragdo penal militar” , ¢ que, se no decorrer de
sindicancia surgirem elementos que indiquem, além de transgressdo disciplinar, a
suposta ocorréncia de infracdo penal, o feito deve ser remetido a autoridade
competente para a instaurag@o de inquérito policial militar.

Dessa forma, como bem destacou o Ministério Publico em 1° grau de jurisdigdo, ndo
significa que a sindicancia seja uma espécie de “pré-inquérito policial militar” ou
seja uma fase preparatoria do procedimento investigatorio, ja que o proprio IPM ¢
uma fase preliminar de apuracdo de infragdo penal, ndo dependendo de nenhuma
outra providéncia.

De outro lado, a sindicancia ndo ¢ a via apropriada para a apuragdo de indicios da
pratica de crime, conforme se depreende do item 1.2.11 da Instrugdo do Comando da
Aeronautica 111-2, que disciplina a sindicancia no ambito do Comando da
Aeronautica:

No ambito do COMAER, ¢ o procedimento sumario, formal e escrito, de carater
meramente investigatorio, utilizado para a apuracio de fato ou ocorréncias
andmalas que nio constituam crime, as quais caso confirmadas poderdo ensejar a
abertura do competente processo. (g.n.).

Dessarte, verificada a presenga de indicios de infragdo penal, como bem destacou o
Magistrado singular, a instauragdo de sindicancia configura ofensa ao devido
processo legal e, em conseqiiéncia, esta eivada de vicio, pois a via adequada para tal
apuragdo € o inquérito policial militar.

Nesse sentido, ressaltar-se, mais uma vez, trecho da manifestacdo ministerial de 1°
instancia:

Nao interessa para essa discussdo se houve ou ndo a transgressdo disciplinar por
parte do impetrante, se ele feriu ou ndo a hierarquia, pois a sindicincia que foi
realizada ndo possui aptidiio e consisténcia juridico-formal para oferecer esses
elementos, diante da violacio ao devido processo legal. (fl. 120 — g.n).

Assim, sobressai ilegalidade flagrante no procedimento atacado, no tocante a
deficiéncia da defesa do paciente por ofensa ao devido processo legal.

Por conseguinte, deve ser cassado o acorddo recorrido para restabelecer a decisdo do
Julgador de 1° grau concessiva de habeas corpus ao recorrente..

Diante do exposto, dou provimento ao recurso, nos termos da fundamentagdo acima.
RECURSO EM HABEAS CORPUS N° 17.422 - RN (2005/0041451-2) / Superior
Tribunal de Justica. Relator: Ministro Gilson Dipp. Julgado em
26/09/2006.(BRASIL, 2006)

HABEAS CORPUS. MILITAR n° 32.711-8/SP.

HABEAS CORPUS. MILITAR. PRISAO.

Transgressdo disciplinar ja cumprida - Paciente em liberdade — inexisténcia, na
espécie, de constrangimento ilegal a ser corrigido pela via her6ica — Pedido que néo
se conhece.

Passou o Tribunal a decidir.

Prima facie, o remédio herdico do habeas corpus, amparado em dispositivo
constitucional, ao entendimento de muitos, ndo ¢ cabivel em sede de prisdo
disciplinar, como no caso dos presentes autos.



Entretanto, tal restri¢do é relativa, pois o comando da norma estatuida pelo inciso
XXXV, art. 5° da Constituicdo Federal, diz: “A lei ndo excluird da apreciacdo do
Poder Judiciério, lesdo ou ameaca a direito", tem o significado de revisdo, controle e
policiamento na legalidade dos atos, nas relagdes existentes “Hominus ad homenen”
cujo comando normativo advém de uma cldusula Pétrea, como verdadeiro anteparo
do cidaddo no Estado de direito.

Por outro lado, as normas constitucionais ndo sdo vistas isoladamente em razdo de
serem parte de um conjunto de principio e sistema como um todo.

Verdadeiramente, como tem reconhecido pacificamente jurisprudéncia remansosa, o
mérito da sancdo disciplinar é que ndo pode ser apreciado pelo Poder Judiciario, ou
seja, ndo a legalidade do ato e competéncia da Autoridade que determinou a pena.
Este ¢ o entendimento esposado no voto do habeas corpus n°® 65.573-4/DF, relator o
Eminente Ministro Célio Borja, verbis:

Quanto a excludente do remédio mandamental, nos atos disciplinares, lembro a
ligdo de Carneiro (1959, p.136) que ilustrou a magistratura castrense, como Auditor
€ Ministro do Superior Tribunal Militar. Afirma ele que a invocacdo pura e simples
do preceito constitucional proibitivo do habeas corpus e do mandado de seguranga
em matéria disciplinar, ndo impede que o Tribunal tome, preliminarmente,
conhecimento do pedido.

Tal afirmagdo encontra fundamento, assim na doutrina, como na jurisprudéncia.
Naquela, porque, ainda quando ndo seja possivel apreciar o mérito do ato
disciplinar, deve-se examinar dois requisitos de controle jurisdicional e eventual
invalidagdo se o agente é incompetente ou se padece, o ato mesmo, do vicio do
abuso de poder ou desvio de finalidade cuida-se pois, de preliminar que envolve O
proprio mérito do pedido.

HABEAS CORPUS N° 32.711-8/SP. Superior Tribunal Militar. Relator: Ministro
Antonio Carlos de Nogueira. Julgado em 22/03/1991.(BRASIL, 2001)

As penas disciplinares militares sdo penas funcionais. Quem as aplica ¢ superior
hierarquico.

O poder disciplinar ¢ poder de supremacia especial, ja que ndo advém de funcao
soberana tipica do Estado. O sistema de punicdo disciplinar ndo impede que haja a pena
disciplinar e a pena criminal (ndo ha, pois, o ne bis in idem). No sistema penal, quando
ocorre prescri¢gdo, extingue-se a punibilidade; a punibilidade disciplinar ¢ extrajudicial.

O direito disciplinar e as regras de disciplina somente incidem enquanto ha o
vinculo mantido pela subordinagdo. Se o militar pede licenciamento ou ¢ licenciado, ou por
outro motivo deixa de ser militar, deixa de existir subordinagdo e, em conseqiiéncia,
desaparece o poder disciplinar.

Estabelecer o limite da disciplina ¢ fun¢do das normas juridicas ou das normas de
vincula¢do especial. Para os militares, vém em primeiro lugar os excessos € omissdes no
desempenho das fun¢des. Em seguida, estdo os atos que possam prejudicar esse desempenho,
inclusive os atos exteriores que possam tornar o militar incompativel com as funcdes
militares, dentre esses, os atos que ferem o pundonor militar ou o decoro, como exemplificam
os nr 34 ¢ 42 do Anexo I do Regulamento Disciplinar do Exército: “Esquivar-se de satisfazer
compromissos de ordem moral ou pecuniaria que houver assumido, afetando o bom nome da

Instituicdo™ e “Freqiientar lugares incompativeis com o decoro da sociedade ou da classe”;



também o nr 34 do Art 7° do Regulamento Disciplinar para a Marinha: “Portar-se sem
compostura em lugar publico”;

O militar pode ser atingido por atos anteriores a sua vinculagdo, porém esses atos,
tornando-o indigno com a profissdo, s6 podem dar causa anulagdo da incorporacdo ou
expulsdo, como previsto no nr 2) do Art 141 do Regulamento da Lei do Servigo Militar “pela
pratica de ato contra a moral publica, pundonor militar ou falta grave, que, na forma da lei ou
de regulamentos militares, caracterize o seu autor como indigno de pertencer as Forcas
Armadas”, mas nunca uma puni¢cdo com pena privativa da liberdade, pois depois de sua
incorpora¢ao, ndo praticou nenhum ato de indisciplina.

A propria discricionariedade ¢ relativa, devendo o aplicador se ater aos limites da
razoabilidade e proporcionalidade, porque ndo hé disciplina sem limites. Cada For¢a Armada
e cada corporacdo de Forca Auxiliar — Policia Militar ¢ Corpo de Bombeiro deve ter suas
prépria normas, desde que sejam constitucionais e legais, e prever, o quanto for possivel a
tipicidade das transgressoes, faltas ou contravengdes disciplinares.

O poder disciplinar ndo ¢ mera faculdade nem ¢ sempre discricionario. Nao ha
obrigatoriedade de tipificagdo, mas sempre que for possivel, deve haver tal previsao.

O ato de punigao disciplinar se militar ndo afasta o controle judicial, inclusive em
acdo de habeas corpus, se ocorrer inconstitucionalidade, ilegalidade ou em outra situagao, por
exemplo, quando o superior que pune disciplinarmente ndo tem competéncia para punir
disciplinarmente, ou quando ocorre ofensa a regulamentos ou qualquer outra norma, mesmo
que interna.

A transgressao disciplinar ndo admite tentativa e ndo precisa haver a analise
quanto ao resultado naturalistico desejado ou alcancado por quem a pratica, portanto, a
tentativa de transgressao ja € transgressao.

A finalidade das punic¢des disciplinares € reprimir a transgressao para que nao se
repita. O objetivo ¢ o funcionamento normal do servigo. Por esse motivo, mesmo a pena de
exclusdo a bem da disciplina, prevista no Art 24 do Regulamento Disciplinar do Exército, €
considerada punig¢do, pois, ao excluir aquele militar transgressor, inibe a ocorréncia de faltas
da mesma natureza no seio da corporacdo militar.

Segundo a classificacdo resultante do julgamento da transgressdo, as puni¢des
disciplinares a que estdo sujeitos os militares do Exército sdo, em ordem de gravidade
crescente:

I - a adverténcia;

IT - o impedimento disciplinar;



III - a repreensdo;

IV - a detencao disciplinar;

V - a prisao disciplinar; e

VI - o licenciamento e a exclusdo a bem da disciplina.

Quando a Constituicdo de 1967, como as anteriores, afastou a concessdo de
habeas corpus em casos de “transgressoes disciplinares”, conceito mais amplo do que
“punig¢des disciplinares militares”, retirou do Judiciario a apreciagdo do conteudo de qualquer
constrangimento decorrente de coer¢do estatal contra a pratica de transgressdo disciplinar
militar.

A Doutrina e a Jurisprudéncia tém indicado que o que ndo pode ser apreciado por
meio de habeas corpus ¢ a infragcdo disciplinar em seu conteudo especifico, ou a justica ou
injustica da puni¢@o. Nao se exclui da apreciagdo judicial a legalidade do ato, o conhecimento
e verificacdo da competéncia da autoridade que impds a pena. Se ilegal a punicdo, ou
incompetente a autoridade que a aplicou, nao se pode mais falar de transgressao disciplinar,
posto que fere o principio da legalidade, e o habeas corpus deve ser concedido.

De acordo com o art 10 do regulamento disciplinar do Exército, a competéncia
para aplicar as puni¢des disciplinares ¢ definida pelo cargo e nao pelo grau hierarquico, sendo
competente para aplica-las:

I - o Comandante do Exército, a todos aqueles que estiverem sujeitos a este
Regulamento; e

IT - aos que estiverem subordinados as seguintes autoridades ou servirem sob seus
comandos, chefia ou direcao:

a) Chefe do Estado-Maior do Exército, dos orgdos de dire¢do setorial e de
assessoramento, comandantes militares de 4drea e demais ocupantes de cargos privativos de
oficial-general;

b) chefes de estado-maior, chefes de gabinete, comandantes de unidade, demais
comandantes cujos cargos sejam privativos de oficiais superiores e comandantes das demais
Organizacdes Militares - OM com autonomia administrativa;

c) subchefes de estado-maior, comandantes de unidade incorporada, chefes de
divisdo, se¢do, escaldo regional, servigo e assessoria; ajudantes-gerais, subcomandantes e
subdiretores; e

d) comandantes das demais subunidades ou de elementos destacados com efetivo
menor que subunidade.

Pode existir hierarquia sem existir o poder disciplinar. Acontece de o militar



hierarquicamente superior a outro ndo ter o poder de aplicar pena disciplinar ao seu
subalterno. A hierarquia e o poder disciplinar, necessario para punir, sdo pressupostos da
punicdo disciplinar. Havendo hierarquia e poder disciplinar, a pena referente a transgressao
disciplinar pode ser aplicada e o Judiciario estaria ferindo a independéncia e a harmonia entre
os poderes caso analisasse esse ato e concedesse a ordem de habeas corpus.

Um exemplo recente ocorreu no caso do lancamento de livro sobre os
desaparecidos durante a guerrilha de 1967-1972, ocasido em que o Ministro da Defesa se
pronunciou dizendo que o militar que fosse contra o livro e o afirmasse, seria punido; o
Comandante do Exército se pronunciou contra o que o Ministro disse e, apesar de ser seu
subordinado, o Ministro nada pode fazer por nao ter poder disciplinar definido em Lei ou
Regulamento; se o Comandante do Exército fosse punido, caberia o habeas corpus.

Ainda que a autoridade tenha hierarquia superior e tenha poder de punir, a pena
tem de estar dentro dos limites legais para a puni¢ao disciplinar que ¢ de trinta dias de prisao;
se, por exemplo, o Presidente da Republica decidisse punir o Comandante da Marinha com 60
dias de prisdo, caberia habeas corpus porque essa puni¢do nao esti prevista em Lei nem no
Regulamento Disciplinar para a Marinha, que prevé a pena maxima de prisdo rigorosa de 10
dias.

A lei ou o regulamento deve fixar o prazo maximo para a pena de prisdo
disciplinar bem como exigir o processo legal a ser aplicado para a apuragdo da transgressao.
Se a autoridade ndo cumprir as formalidades, legitima o deferimento da ordem;

O Regulamento Disciplinar do Exército prevé o contraditorio e a ampla defesa,
inovando em matéria de transgressao disciplinar, em seu Art 35: O julgamento e a aplicacao
da punicdo disciplinar devem ser feitos com justiga, serenidade e imparcialidade, para que o
punido fique consciente e convicto de que ela se inspira no cumprimento exclusivo do dever,
na preservacdo da disciplina e que tem em vista o beneficio educativo do punido ¢ da
coletividade.

§ 1° Nenhuma punicdo disciplinar serd imposta sem que ao transgressor sejam
assegurados o contraditdrio e a ampla defesa, inclusive o direito de ser ouvido pela autoridade
competente para aplica-la, e sem estarem os fatos devidamente apurados.

§ 2° Para fins de ampla defesa e contraditorio, sdo direitos do militar:

I - ter conhecimento e acompanhar todos os atos de apuragdo, julgamento,
aplicacdo e cumprimento da punicdo disciplinar, de acordo com os procedimentos adequados
para cada situacao;

II - ser ouvido;



III - produzir provas;

IV - obter copias de documentos necessarios a defesa;

V - ter oportunidade, no momento adequado, de contrapor-se as acusagdes que lhe
sdo imputadas;

VI - utilizar-se dos recursos cabiveis, segundo a legislagao;

VII - adotar outras medidas necessarias ao esclarecimento dos fatos; e

VIII - ser informado de decisdo que fundamente, de forma objetiva e direta, o
eventual ndo-acolhimento de alegacdes formuladas ou de provas apresentadas.

Dessa forma, ainda que a autoridade preencha todos os pressupostos para aplicar a
pena disciplinar, se ndo seguir o processo estabelecido no novel Regulamento a puni¢ao sera
ilegal e caberd habeas corpus.

No direito constitucional brasileiro, o habeas corpus passou a ser direito. Mesmo
tendo de ser circunscrito por outros remédios, necessariamente inferiores a ele em eficacia,
essa demarcacdo nao pode ir at¢ onde implique violagao do preceito constitucional. Torna-se
preciso, portanto, que se constitucionalize a nossa jurisprudéncia a respeito de tdo relevante
remédio.

E erro de terminologia juridica dizer-se que em tais circunstancias nio caberia o
habeas corpus. O habeas corpus ¢ remédio juridico processual que se constitucionalizou.
Quando a propria Constitui¢do diz que ndo cabe habeas corpus nas transgressoes disciplinares
militares, o que se ha de entender € que as transgressdes disciplinares militares se regem por
lei especial que abre margem para o critério punitivo sem abrigo do habeas corpus.

A regra juridica que exclui o habeas corpus, em verdade estatui unicamente a
legalidade do constrangimento. Por isso, o melhor seria falar de pressupostos de legalidade e
ndo de habeas corpus. Na interpretagdo de leis que preexcluam o habeas corpus, é preciso
dizer que esse afastamento ofende o art. 59, LXVIII.

No direito constitucional moderno, o habeas corpus ¢ a fusdo de interesse
individual (direito publico subjetivo) e do interesse da ordem publica (publicizagdo,

constitucionalizagdo das regras juridicas sobre habeas corpus).

4.4.1 A possibilidade de andlise do mérito da transgressao disciplinar pela via do
Habeas Corpus

O principio da separacdo de poderes de Montesquieu implica em que os poderes

da Republica sdo independentes e harmonicos, cabendo ao legislativo elaborar as leis, ao



Executivo administrar de acordo com as leis ¢ ao Judiciario cuidar da legalidade dos atos
praticados, sem restricdo de qualquer espécie.o direito constitucional moderno, o habeas
corpus ¢ a fusdo de interesse individual (direito publico subjetivo) e do interesse da ordem

publica (publicizagdo, constitucionalizagdo das regras juridicas sobre habeas corpus).

Em face disso e em razao do estatuido no inciso LXVIII do art 5° da Constituigao
Federal, que prevé que se concederd habeas corpus sempre que alguém sofrer ou se achar
ameagado de sofrer violéncia ou coagdo em sua liberdade de locomogao, por ilegalidade ou
abuso de poder e no inciso XXXV, que estatui que a lei nao pode excluir da apreciacao do
Judiciario lesdo ou ameaca a direito, ¢ necessario que seja analisado mediante interpretacdo
restrita o previsto no art 142 § 2° da Constituicao Federal, segundo o qual ndo cabera habeas
corpus em relagdo a transgressoes disciplinares militares, pois, segundo meu entendimento, no
afa de resguardar o poder hierarquico e disciplinar dos militares, o constituinte inseriu essa
vedacao na Constituigao.

O legislador constituinte outorgou a prote¢do a liberdade de todos e o Estado
Democratico de Direito ndo deve admitir restri¢des aos Direitos ¢ Garantias Fundamentais de
qualquer parcela da sociedade, por isso, entendo que o habeas corpus, no tocante a
transgressoes disciplinares militares, deve ser analisado inclusive no mérito da puni¢do, com o
objetivo de proteger militares de possiveis puni¢des injustas, temidas e indesejadas por muitos

militares e por grande parte da sociedade.

Vou além; fazendo um estudo recente da historia do Brasil, afirmo sem medo de er-
rar que se os militares, a época dos lamentaveis episoddios de tortura ocorridos na década de
1970, contassem com a garantia da analise de suas transgressoes disciplinares pelo Judiciario,
muitas vitimas teriam sido poupadas, ja que alguns fizeram o que fizeram, sem duvida, por
medo de, ndo cumprindo a ordem recebida, apesar de manifestamente ilegal, sofrer puni¢ao
disciplinar e ndo ter seu mérito analisado pelo Judiciario, ficando portanto a analise de se a or-
dem era manifestamente ilegal, ao puro arbitrio da administracao militar.

Com esse entendimento, em 2007 foi apresentada a Proposta de Emenda a

Constituicao n° 180, em que o autor, Deputado Geraldo Magela, justifica, verbis:
“A proposta de revogar o paragrafo 2° e o inciso V do paragrafo 3° do artigo 142
da Constituicdo Federal vem no sentido de resgatar a luz contemporanea a histéria dos

militares no Brasil.



E inconcebivel que em um pais que vive o pleno estado de direito, ha quase
duas décadas, renegue genuinos cidadaos a segunda categoria de brasileiros, impedindo-os de

exercer o poder de questionar decisdes proferidas e o direito politico partidario.

Em tempos em que se ampliam os direitos e garantias individuais, ndo podemos
nos furtar a responsabilidade que pesa sobre o parlamento, que ¢ a de corrigir as dissonancias
atuais, que impossibilitam os militares de gozar dos plenos direitos da democracia.

E inconcebivel ao bom entendimento, aceitar que ndo haja sequer a
possibilidade de habeas corpus a prisdo militar, muitas vezes motivada por situa¢des banais,

que no meio civil sequer encontrariam formas de tipificagao.”



5. CONCLUSAO

Ao findar este trabalho e depois de analise e reflexao sobre a legislacao, a dou-

trina e a jurisprudéncia que dimensionam o tema, cheguei as seguintes conclusdes:

1.

Em Roma, a liberdade de uma pessoa sé podia ser limitada pela lei; para se opor a
limitagdao da liberdade ao arrepio da lei, os romanos criaram os interditos exibitorios,
por meio dos quais o juiz mandava que lhe fosse levado o homem que tivesse perdido
a liberdade sem amparo legal. Assim surgiu o interdito de homine libero exhibendo,
que para ser concedido, bastava que fosse anteriormente livre a pessoa cuja liberdade

S€ queria recuperar.

Dez séculos depois surgiu a Magna Carta, promulgada em 15 de abril de 1215 e que
foi imposta ao Rei Jodo-sem-Terra, que pretendia governar sem limites e a quem os
bardes, pela forga das armas, convencera a restabelecer as antigas liberdades. O nome
completo do documento era Magna Charta seu Concordia inter regem Johannem et
Barones preconcessione libertatum Ecclesiae et Regni Angliae e foi um pacto dirigido
aos bardes, mas que contemplou o povo. A Magna Carta resumiu em uma frase seu
espirito libertario: “nenhum homem livre sera detido, a ndo ser em virtude de um juizo

legal de seus semelhantes e segundo a lei”.

Habeas corpus eram as palavras iniciais da féormula no mandado que o Tribunal
concedia, enderecado a quantos tivessem em seu poder, ou guarda, o corpo do detido.
Sua finalidade era de se evitar a prisdo injusta ou excessivamente prolongada e
originariamente ndo era vinculado ao conceito de direito de locomog¢do, mas ao

conceito de due process of law.

Com o Habeas Corpus Act de 1679 a violacao da liberdade passou a criar o direito ao

mandado e assim foram estabelecidas as garantias processuais essenciais para



assegurar a liberdade, porém era imperfeito porque so protegia as pessoas privadas de
liberdade acusadas de crime, mas nao tinham direito de pedir habeas corpus as detidas
por outras acusagdes € ndo havia outro remédio com que obtivessem uma decisdo
sobre a legalidade de sua privacdo de liberdade. Assim, editou-se o Habeas Corpus
Act de 1816 com cabimento para qualquer caso de violacdo a liberdade fisica,
passando a ser expedido o writ se fosse provada a ilegalidade da prisao,
independentemente da imputacdo. Terminou ai a evolu¢do do habeas corpus e da

Inglaterra, o habeas corpus se espalhou pelo mundo.

No Brasil, o marco histérico da liberdade foi o Decreto de 23 de maio de 1821, do
Principe Dom Pedro, publicado apés a partida de D. Jodo VI, voltando para Portugal.
A constituicdo de 1824 protegeu a liberdade, concedendo o habeas corpus, apesar de

ndo cita-lo textualmente.

. O Cddigo Criminal de 1830 incluiu o nome habeas corpus no direito brasileiro ao
tratar dos crimes contra a liberdade individual. O Cdédigo de Processo Criminal de
1832 adaptou-o as peculiaridades brasileiras e de certa forma o ampliou,

regulamentando-o sob 0 nome de “recurso extraordinario”.

A Lei n® 2.033, de 1871, instituiu o principio de renovacdo do pedido perante
autoridade superior, quando negada a ordem de habeas corpus ou de soltura pela
autoridade inferior, admitiu o recurso de decisdo denegatdria para juizo superior e

criou o habeas corpus preventivo.

A Constituicdo de 1891 estatuiu: “Dar-se-4 o habeas corpus sempre que o individuo
sofrer ou se achar em iminente perigo de sofrer violéncia, ou coag¢do, por ilegalidade,
ou abuso de poder”, o que elevou o writ a categoria de preceito constitucional e

transformou-o no habeas corpus mais amplo do mundo.

As Constituigoes de 1934, 1937, 1946, 1967 e a Constitui¢ao atual, de 1988, previram:
“Conceder-se-4 habeas corpus sempre que alguém sofrer ou se achar ameagado de
sofrer violéncia ou coagdo em sua liberdade de locomogao, por ilegalidade ou abuso

de poder”.



10.

11.

12.

13.

14.

Em relagdo aos crimes militares, a justi¢a civil ndo podia intervir na organizagao e
funcionamento dos tribunais destinados ao julgamento de crimes militares
(Constituicdo de 1891, art. 77), ou seja, nos casos de jurisdi¢do estritamente militar

nao se podia conceder habeas corpus.

O habeas corpus esta posicionado no Livro I Titulo I Capitulo X do Cddigo de
Processo Penal, sob a rubrica: dos recursos em geral, transmitindo a idéia de que se
trata de uma espécie de recurso, porém sua esséncia habeas corpus nao ¢ de recurso, ja
que o recurso pressupde decisao nao transitada em julgado e o habeas corpus pode ser
impetrado de decisdo que ja transitou em julgado, além disso, pode ser impetrado
contra ato de autoridade administrativa e o recurso s6 pode ser interposto contra

decisdo judicial.

O habeas corpus foi criado para a protecao da liberdade fisica. Seu objeto ¢ a liberdade
corpérea do individuo em relacdo ao seu direito de locomocdo. Sua liberdade de
locomogao ¢ um direito liquido e certo, especifico, que somente pode ser amparado
por habeas corpus e qualquer outro direito liquido e certo que nao a liberdade de

locomocao serd tutelado por mandado de seguranga.

Existem duas espécies de habeas corpus: o preventivo e o liberatério. O preventivo é
concedido quando ha ameaga de violéncia ou coagdo a liberdade de locomogao do
individuo; ao concedé-lo, o juiz ou o tribunal expede um salvo-conduto ao paciente (§
4° do art. 660 do CPP), determinando que ele permaneca livre. O liberatério ¢é
concedido quando a liberdade de locomocgao ja esta sendo tolhida por violéncia ou
coacdo e, nesse caso, concedendo a ordem, o juiz ou o tribunal expedird alvara de

soltura em favor do paciente (art 660, § 1° do CPP). (BRASIL, 1973).

A Lei 6880, de 9 de dezembro de 1980, Estatuto dos Militares, preceitua, em seu Art
14 A hierarquia e a disciplina sdo a base institucional das For¢as Armadas. O regime
disciplinar nas Forcas Armadas tem de ser mais rigido, com exigéncias maiores de
observancia das leis, dos regulamentos e das ordens. Com esse desiderato, o processo
para a aplicagdo de penas disciplinares precisa ser agil e simples em suas cominagoes,

com maior autonomia € com a preexclusao, evidentemente respeitando os principios



15.

16.

17.

18.

constitucionais e legais, do controle judicial.

O comando constitucional afastando o habeas corpus no caso de aplicagdo de puni¢ao
por transgressdes disciplinares surgiu na Constituicdo de 1934, art. 113, 23), e passou
a Constituicdo de 1937, art. 122, 16 (“salvo nos casos de transgressdo disciplinar”), a
Constituicao de 1946, art. 141, § 23 (“nas transgressoes disciplinares nao cabe o
habeas corpus”), a Constituicdo de 1967, art. 150, § 20, a Constituicdo de 1967, com a
Emenda n 1, art. 153, § 20 e a Constitui¢do de 1988, art. 142, § 2° (“ndo cabera habeas

corpus em relagdo a punigdes disciplinares militares™).

A expressao transgressdo disciplinar militar refere-se, necessariamente, a hierarquia,
pela qual existe o dever de obediéncia de acordo com os regulamentos internos e as
ordens emanadas de autoridade superior, poder disciplinar, que supde a atribui¢do de
direito de punir disciplinarmente e pena possivel de ser aplicada disciplinarmente, sem

ser pela via judicidria.

Havendo hierarquia, existe poder disciplinar, ato disciplinar e pena disciplinar;
qualquer interferéncia da justica na administragdo da conduc¢dao administrativa seria
prejudicial as regras juridicas que estabelecem o dever de obediéncia e o direito de
comandar, inerente as for¢as da hierarquia. Dessa forma, havendo os atos
exclusivamente disciplinares, e dentro dos limites da razoabilidade e da
proporcionalidade, os pressupostos da hierarquia e da disciplina, nao se pode conceder
habeas corpus. Além disso, o Poder Judiciario s6 pode apreciar a inconstitucionalidade
ou a ilegalidade dos atos dos poderes publicos, ndo a injustica intrinseca, naquilo em
que qualquer dos poderes tiver de poder discricionario. O habeas corpus nao pode ser
concedido para impedir que a autoridade competente exerca atos que se compreendem

na esfera das suas atribui¢des legais.

O legislador constituinte outorgou a protecdo a liberdade de todos e o Estado
Democratico de Direito ndo deve admitir restricoes aos Direitos e Garantias
Fundamentais de qualquer parcela da sociedade, por isso, entendo que o habeas
corpus, no tocante a transgressoes disciplinares militares, deve ser analisado inclusive
no mérito da puni¢do, com o objetivo de proteger militares de possiveis puni¢des

injustas, temidas e indesejadas por muitos militares e por grande parte da sociedade.
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