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XXVII CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI PORTO
ALEGRE -RS

DIREITO PENAL, PROCESSO PENAL E CONSTITUICAO |11

Apresentacao

Entre os dias 14 e 16 de novembro de 2018, o CONPEDI-Conselho Nacional de Pos-
Graduagdo em Direito, realizou o seu XXVII Congresso Nacional na cidade de Porto Alegre,
nas luxuosas instalagcbes da UNISINOS/POA. A quantidade de artigos de exceléncia
submetidos ao grande Grupo de Trabalho "Direito Penal, Processo Penal e Constituicéo”
levou a necessidade de seu desmembramento em trés subgrupos de mesmo nome, medida
salutar para garantir a apresentacéo desse universo de pesquisas realizadas nas mais diversas
universidades brasileiras. No Subgrupo Direito Penal, Processo Penal e Constituicéo 111,
tivemos uma amostra significativa da diversificacdo da pesquisa brasileira em nosso campo,
com artigos que abordaram desde a necessidade de novas (e responsaveis) hipoteses de
criminalizacdo, até os impactos que o vetusto sistema inquisitorial ainda continua a provocar
na processualistica penal brasileira; as grandes modificagdes que as novas modalidades de
colaboracfes premiadas vem efetivando no Sistema Penal; a politica criminal de drogas; a
situacéo da mulher frente ao grande encarceramento; a vitimologia; a situacéo das criangas e
adolescentes frente ao sistema processual pena e a producdo de provas; 0s impactos da
diversificaco de percepcdes sobre identidade de género nateoria penal; a arte, o cinema, a
psicologia e muitos outros assuntos que enriquecem sobremaneira 0 conhecimento sobre 0s
crimes e as penas e que tornaram o encontro verdadeiramente instigante, revelando uma
excelente amostra do significativo amadurecimento das pesquisas realizadas nos programas
de pos-graduacdo que, primando por um lado pela tradicdo do rigor técnico, estéo
incorporando cada vez mais conhecimentos transdisciplinares, vindos da Criminologia
Critica, da Filosofia, da Sociologia, da Histoéria, considerando mais de perto e seriamente os
problemas brasileiros e a necessidade de uma teoria penal a eles conectados. Enfim,
desglamos a todas e a todos uma excelente leitural

Prof. Dr. Matheus Felipe de Castro — UFSC
Profa. Dra. Erika Mendes de Carvalho — UEM

Prof. Dr. Dani Rudnicki — UNIRITTER



Nota Técnica: Os artigos que ndo constam nestes Anais foram selecionados para publicacéo
na Plataforma Index Law Journals, conforme previsto no artigo 8.1 do edital do evento.
Equipe Editoria Index Law Journal - publicacao@conpedi.org.br.



O TRATO CONSTITUCIONAL ASLIBERDADES E OSLIMITESPARA
CONCESSAO DO HABEAS CORPUS NA JURISPRUDENCIA DO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL

THE CONSTITUTIONAL TREATMENT OF FREEDOMSAND THE LIMITSFOR
THE GRANTING OF THE HABEAS CORPUSIN THE JURISPRUDENCE OF THE
SUPREME FEDERAL COURT

Igor Jordao Lima Aradjo
Thiago Allisson Cardoso De Jesus

Resumo

O trato constitucional as liberdades e os limites para concessdo do habeas corpus na
jurisprudéncia do STF. Analisa-se, a partir de decisdes, os parametros utilizados para
conceder ou denegar 0 writ. A pesquisa € exploratéria, abordagem qualitativa, com a
utilizacdo de procedimentos de pesquisa bibliogréfica, documental e andlise de discurso.
Partindo disso, feito plano de investigagdo, constatou que 0 Supremo possui entendimento
sedimentado sobre concessdo de HC; contudo ha hipdteses que sofrem mudangas no sentido
e pardmetro. Concluiu-se pela atuagdo oscilante e descompassada da prética judiciaria do
STF, gerando instabilidade para o Estado Democrético de Direito Brasileiro.

Palavr as-chave: Habeas corpus, Limites, Concessao, Instabilidade, Stf

Abstract/Resumen/Résumé

The constitutional treatment of freedoms and the limits for garanting habeas corpus in the
jurisprudence of the STF. It is analyzed, from the decisions, the parameters used to grant or
deny the writ. The research is exploratory, qualitative approach, with use of procedures of
bibliographic research, documentary and discourse analysis. Based on this, made research
plan, found that the Supreme has a settled understanding about HC grant; however there are
hypotheses that undergo changes in the sense and parameter. It was concluded by the
oscillating and unbalanced performance of the STF judicial practice, generating instability
for the Brazilian Democratic State.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Habeas corpus, Limits, Concession, Instability, Stf
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INTRODUCAO

A relevancia do tema ora a ser investigado apresenta-se tanto na magnitude do
Habeas Corpus, em relacdo a sua natureza juridica de acdo autbnoma constitucional apta a
proteger a liberdade de locomocdo, quanto no seu vultuoso volume de impetracdes que
movimentam todas as instancias do Poder Judiciario do Brasil, demarcando a nitida incidéncia
desse mecanismo que corporifica o trato politico-criminal das liberdades nesse Estado
Democratico de Direito, de 30 anos de uma Constituicdo dita como garantista.

Em vista disso, objetiva-se por meio do presente artigo analisar a jurisprudéncia
produzida pelo Supremo Tribunal Federal em relacdo as concessfes (possibilidades) e ndo
concessdes (limites) de Habeas Corpus, analisando as fundamentacdes das decisdes,
observando como sdo aplicados, interpretados, utilizados alguns principios constitucionais,
penais e processuais penais, e as hormas constitucionais e infraconstitucionais do ordenamento
juridico do Brasil.

Nesse prisma, para se conseguir o que esti proposto, serdo colacionados alguns
julgados, que servirdo de parametro para analise, a fim de observarmos os reais limites e
possibilidades para concessdo de HC nas decisdes proferidas pelo STF no contexto p6s-1988.

A metodologia a ser utilizada, pressupde o carater exploratério dessa pesquisa
realizada, bem como fara uso das recomendacdes da sociologia reflexiva para que se permita o
didlogo entre diversos marcos tedricos e metodoldgicos, por meio de técnicas de pesquisa
bibliografica, documental, analise do conteudo lastreados e dos discursos das diversas praticas
judiciarias aqui eleitas como parte do objeto da investigacao.

O plano de investigacdo do presente artigo subdivide-se em trés se¢des. A primeira,
por meio de uma historiografia, apresentard um panorama historico do instituto do HC, a partir
da anélise das primeiras manifestacdes historicas, desde momentos onde somente tracos de sua
esséncia sdo notados, passando por sua evolucdo, até os contornos teoérico-conceituais
observados na atualidade. Marcha avante, na segunda secdo, distante da doutrina e
regulamentacdo do HC em outros paises, sera feita uma analise da conceituacdo e da amplitude
do seu objeto de protecdo na doutrina brasileira, assim como uma anélise da legislacdo patria
atinente a sua natureza juridica e hipo6teses de cabimentos.

Por ultimo, ap0Os percorrer 0 caminho proposto, passar-se-a analise de julgados
realizados pelo STF, com o ja declarado objetivo de observar até em que ponto chega a Suprema
Corte, dada a oportunidade de denegar ou conceder um HC, se a atuacdo manifesta ruptura ou

ndo com a jurisprudéncia ja consolidada, se realiza viradas jurisprudenciais com habitualidade,
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se amplia direitos e garantias fundamentais, se os restringe, se ignora ou ndo principios
concebidos sob uma ética garantista, se julga de forma diferente HC analogos, divergentes
apenas quanto ao paciente, se contraria ou ndo normas em plena vigéncia no ordenamento
juridico brasileiro. Enfim, indaga-se a partir do problema de pesquisa: quais sdo os limites da
concessao de HC na jurisprudéncia do STF?

Dada a pertinéncia da presente investigacdo e ante a hipotese gerada acerca da
instabilidade da pratica judiciaria no trato — por vezes impreciso - das liberdades, afigura-se o
presente texto como um contributo a literatura especializada nesses tempos de desassossego,
no livre intento de fomentar o debate e trazer a baila questdes pontuais da atuacdo do Poder
Judiciario na efetivacdo (e protecdo) desse direito fundamental tdo relevante para o sistema

constitucional e Estado contemporaneo.

2 REGIME JURIDICO DE LIBERDADES E O HABEAS CORPUS: aspectos historicos

e doutrinarios

O atualmente chamado habeas corpus, sendo instrumento habil a tutelar o direito a
liberdade de locomocéo, ndo é fenbmeno juridico possuidor de recentes raizes historicas. O
atrito entre os fatos, valores e normas que o conceberam remonta a séculos passados. A presente
secdo analisa, por meio de historiografia, o instituto bem como revela o trato doutrinario

relevante a questao.

2.1. A historicidade do instituto do habeas corpus

Ao tracar as linhas histéricas do HC, pode-se encontrar aqueles que lhe atribuem
uma origem romana, logicamente ndo denominado com tal, tdo pouco nos mesmos limites que
0 encontramos agora, mas através de institutos e valores que exprimem seus fundamentos
epistemoldgicos.

A esse respeito Ishida afirma que “a origem mais longinqua coincide com o
interdito de homine libero exhibendo, de origem romana, consistente em um mandado do
magistrado que objetivaria dar liberdade a pessoa sob poder de outra que a detivesse de ma-fé
(ISHIDA, 2015, p. 2).

A época a qual nos reportamos era possivel uma pessoa deter poder legitimo sobre
outra, no entanto, quando este poder provinha da ma-fé, existia um instituto aplicavel a situagédo
com vistas a tutelar a liberdade. O interdito de homine libero exhibendo, no dizer de Ishida:

Tratava-se de uma protecdo da liberdade dos homens livres ou libertos, consistente no
poder de movimentar-se. Assim, tal interdito vedava o acorrentamento ou a prisao,
bem como preservava o direito de transitar em uma via publica. Também protegia a



pessoa quando detida dentro de sua residéncia ou impedida de entrar nesta (ISHIDA,
2015, p. 2).
Como se vé o interdito de homine libero exhibendo € uma das primeiras

manifestacdes de institutos que visavam a tutela da liberdade de locomogéo, podendo assim ser
posicionado dentre as manifestagdes juridicas anteriores ao HC, assim como o conhecemos
hoje, que com o passar do tempo culminaram nele. Referindo-se quanto a outras possiveis
origens historicas do habeas corpus Ishida afirma que “[...] a origem do habeas corpus, [...]
estaria vinculada aos Fueros de Aragao (Foros de Aragao) ou ainda aos Fueros de Viscaya
(Foros de Viscaya), de 1527, estes limitando a prisdo a ordem do juiz ou ao caso de flagrante
delito” (ISHIDA, 2015, p. 3).

Né&o obstante se achem os defensores do dito acima, essas sdo as possiveis primeiras
manifestacdo do HC. A histéria de consenso, ante aquilo que se repete na literatura
especializada, aponta-se para um mesmo momento historico, com data certa e bem conhecida
como sendo o de sua origem mais precisa, 19 de junho de 1215, quando da imposi¢éo da Magna
Charta pelos nobres ao Rei da Inglaterra Jodo Sem Terra. Sobre essa Charta, e sua importancia

para o direito de ir, vir e permanecer, dispde Mossin:

Sem ddvida, a Carta de 1215 foi um grande marco para 0 homem e, via de
consequéncia, para todo o corpo societario, ja que, por meio dela, o respeito a
liberdade fisica do individuo tornou-se uma realidade, deixando de ser esse sonho que
sempre criptou a alma humana (MOSSIN, 2013, p. 5).

Nucci ao se referir a este momento de crucial importancia ao tema ora tratado expde

0 cenario histérico no qual apareceu a Magna Charta:

O absolutismo dos reis, na Idade Média, é historicamente reconhecido como um dos
males mais visiveis a liberdade individual em todos os seus aspectos. A cobranca
abusiva de impostos, muitos dos quais possuiam nitido carater confiscatdrio,
associada ao poder de prender qualquer pessoa, desprovida do devido processo legal,
evidenciava esse totalitarismo (NUCCI, 2014, p. 15).

Mesmo que a aristocracia inglesa tenha obtido éxito com a Magna Charta, por
vezes o direito a liberdade de locomocéo era suplantado por ardis das autoridades, fazendo
entdo nascer a necessidade de uma normatizacdo que concedesse robustez ao direito de
liberdade fisica, vindo assim a surgir, mais de quatro séculos depois, em 1679 o habeas corpus
act.

Conquanto o habeas corpus act fosse um eximio instrumento de garantia das
liberdades de locomocdo face as arbitrariedades das autoridades, esse se mostrava ainda
insuficiente, visto que somente se dirigia a pessoas escusadas de sua liberdade em funcéo de
Ihe terem imputado a pratica de um crime, ndo podendo assim manejar 0 HC as pessoas “detidas
por outras acusagdes ou meros pretextos” (MOSSIN, 2013, p. 10). Por este motivo, acima
citado, ocorreu a edi¢do do habeas corpus act de 1816, que veio suprir as lacunas deixadas pelo

habeas corpus act de 1679.
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2.2. A genealogia do Habeas Corpus no Brasil

Assim como historicamente revelado o HC para a Ciéncia do Direito, foi a atual
acao constitucional consagrada no Brasil. Mossin (2013, p. 19) declara que em momento algum
da legislacéo propria do reino brasileiro tratou-se do instituto referido. Observou-se nuances da
tutela dos direitos que acabariam por culminar na implementagcdo do remédio heroico na

legislacdo brasileira no decreto de 23 de maio de 1821, sobre o qual escreveu Ishida:

O instituto do habeas corpus chegou ao Brasil com D. Jodo VI, no decreto de 23 de
maio de 1821. Realizando uma leitura nesse decreto, percebe-se que se tratava de um
documento destinado a limitar as arbitrariedades cometidas por juizes criminais e
magistrados, ndo havendo ainda nessa época expressa mencgdo ao habeas corpus
(ISHIDA, 2015, p. 10).

Ademais, ainda que sem falar expressamente em HC, a Constitui¢do do Império de
1824 foi outorgada. Fortemente influenciada pelo direito europeu, trouxe em seu art. 179, VIII,
que nos dizeres de Ishida, exigia “a prisdo somente com a existéncia de culpa formada, ou seja,
com o conhecimento da imputacéo pelo acusado” (ISHIDA, 2015, p. 10). Segundo Nucci (2014,
p. 18) apenas em meados de 1832, o HC apareceu expressamente no ordenamento brasileiro;
embora o direito a liberdade de locomocao, sensivelmente fosse declarado desde a Constituicdo
de 1824, a acdo constitucional apareceu primeiro no Cédigo de Processo Criminal Brasileiro,
podendo ser impetrado também por estrangeiros e ganhou o carater preventivo nos moldes da

Lei n®2.033 de 1871. Alinha-se a este posicionamento Mossin expondo o seguinte:

Somente com o advento do Codigo do Processo Criminal de 1832 — Lei de 29 de
novembro de 1832 — é que instrumentalmente veio regulado o habeas corpus, na
forma de seu art. 340, in integrum: “Todo cidaddo que entender que ele ou outrem
sofre uma prisdo ou constrangimento ilegal em sua liberdade tem direito de pedir uma
ordem de habeas corpus em seu favor”. Eis, aqui, portanto, o surgimento do writ no
direito brasileiro (MOSSIN, 2013, p. 24).

Constata-se pela leitura do art. 340 do Cddigo de Processo Criminal de 1832 que a
visdo quanto a importancia e amplitude do HC naquela época ja era de grande envergadura,
pois possivel de ser manejado por qualquer individuo para tutelar a liberdade prépria ou de
outra pessoa.

Quanto a inclusdo da expressdo habeas corpus na Constituicdo Brasileira se deu

primeiramente:

[...] na Constituicdo Brasileira Republicana de 1891 (art. 72, paragrafo 22), verbis:
Dar-se-4 0 habeas corpus sempre que o individuo sofrer ou se achar em iminente
perigo de sofrer violéncia ou coacédo por ilegalidade ou abuso de poder. A partir dai,
sempre acabou sendo citado nas constituicBes subsequentes (ISHIDA, 2015, p. 12).

O momento historico da inser¢cdo do HC no corpo constitucional é de inexoravel
relevancia, tendo em vista que passou a ter nivel hierarquico superior, com maior vulto e

prevaléncia no ordenamento juridico brasileiro deste instituto juridico que ofereceria guarida a
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liberdade de locomocdo, direito inerente e indispensdvel a dignidade da pessoa humana,
garantido e respeitado nas democracias e sociedades civilizadas, enobrecendo assim o sistema
de protecéo brasileiro e por conseguinte seu povo.

Chegando a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil promulgada no ano de
1988, e vigente até hoje, o instituto juridico encontra assento entre os direitos e garantias

fundamentais previstos no art. 5°, consagrando clausula pétrea.

2.3 Analises doutrinarias do Habeas corpus na contemporaneidade

A CRFB/88 inseriu 0 habeas corpus no rol dos direitos e garantias fundamentais,
mais precisamente no art. 5°, inciso LXVIII, que preceitua: “conceder-se-4 habeas corpus
sempre que alguém sofrer ou se achar ameacado de sofrer violéncia ou coacao em sua liberdade
de locomocao, por ilegalidade ou abuso de poder” (BRASIL, 1988, s.p).

E de calma constatacio que o HC, nos moldes do que preceitua a Constituigdo, é
um instrumento de carater constitucional-processual-penal, que se destina a tutelar a liberdade
de locomocao, mais precisamente o direito de ir, vir e permanecer.

Com efeito, o texto constitucional ndo possui expressdes vazias. Todas elas
carregam consigo valioso significado que enseja a interpretagdo precisa do que determina a
norma. Destacam-se as palavras violéncia, coacdo, ilegalidade e abuso de poder. A propdsito,

a palavra violéncia exprime a vis corporalis, a violéncia fisica ou material, implicando
agressao fisica, atentado material ou emprego da forca indispenséavel para que a pessoa
ndo tenha liberdade corpdrea ou seja constrangida fisicamente. Por seu turno, a coacéo
implica violéncia moral, vis compulsiva, que pode ser decorrente da ameaca, do medo
ou da intimacéo. Em se cuidando da tutela constitucional da liberdade corporea, tem-
se de atribuir a violéncia ou a coagdo um sentido e uma 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 ius manendi, eundi e veniendi. Assim, embora no cerne a violéncia
tenha sentido abrangente, compreendendo a forma fisica (material) ou moral
(psicolégica), o legislador constitucional, para dar melhor énfase ao Texto Magno,
usou expressamente os termos violéncia ou coacdo, procurando ndo permitir que se
Ihe dé inteligéncia restritiva (MOSSIN, 2013, p. 55).

Até mesmo pela natureza do HC o seu texto na CRFB/88 é claro, de féacil
compreensdo e nao da margem a divergéncias quanto a seus limites e possibilidades, o que da
a ele seguranca juridica e estabilidade para aqueles que dele precisam lancar mdo. Além da
violéncia ou coacdo, trazidas pela Constituicdo, incidindo sobre a liberdade de locomocéo,
também é necessario, para a efetivacao da possibilidade de impetracdo do HC que essa violéncia
Ou coacdo seja perpetrada, calcada na ilegalidade ou abuso de poder. Assim, “a ilegalidade a

que se refere o legislador constitucional consiste na falta de observancia dos preceitos legais
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exigidos para a validade do ato ou de um ou alguns deles exigidos como necessarios”
(MOSSIN, 2013, p. 56).

Ademais, quanto ao abuso de poder, ndo obstante esteja inserido dentro do contexto
da ilegalidade, o legislador constitucional de 1988 lhe deu énfase, a fim de que amparadas
fossem da melhor forma possivel as possibilidades de impetracdo de HC, tendo em vista que o
abuso de poder vem no sentido de execucdo ilegitima do poder. O HC ndo estd previsto
apenas na Constituicdo Federal, mas também no Codigo de Processo Penal, no Capitulo X do
Titulo Il do Livro 111, e embora ele esteja previsto na legislacao processual penal, € na realidade
uma acdo autdbnoma de impugnacdo, como nos ensina a Constitui¢do. A respeito de sua natureza
juridica, Nucci afirma:

N&o se trata de recurso, como faz crer a sua inser¢ao na lei processual penal, no ambito
dos recursos, mas de auténtica agdo autbnoma, dando vida a uma relevante garantia
humana fundamental. Dentre as principais razdes que se podem enumerar para 0 seu
carater de agdo — e ndo de recurso —, encontra-se a inexisténcia de prazo para o seu
ajuizamento. Pode ser proposta contra decisdo com transito em julgado. Além disso,
pode ser impetrada contra ato de autoridade coatora (delegado de policia, por
exemplo) distinto de decisdo judicial — contra a qual poderia caber algum recurso
(NUCCI, 2014, p. 21).

Em suma, dada a ocorréncia de hipotese de ilegalidade por arbitrariedade e/ou
violéncia perpetrada por particular que prive alguem de sua liberdade de locomocéo, esse ato é
plenamente reprovavel na esfera criminal, pelo que, ocorrendo a ineficiéncia, falha ou até
mesmo a inexisténcia na prestacdo dos servi¢cos policiais com o escopo de reestabelecer a
liberdade fisica, 0 HC venha em auxilio da vitima, tendo essa o direito de ver sua situacdo

resolvida seja pela atuacdo policial ou pela ordem judicial.

3A PRODUCAO JURISPRUDENCIAL DO STF EM SEDE DE HABEAS CORPUS NO
CONTEXTO POS-1988

Com o fim de lancar um parametro de atuacdo para Poder Judiciario, a CRFB/88,
em seu artigo 5°, inciso LXVIIIL, determina que: “conceder-se-a habeas corpus sempre que
alguém sofrer ou se achar ameacado de sofrer violéncia ou coacdo em sua liberdade de
locomocgao, por ilegalidade ou abuso de poder” (BRASIL, 1988, p. s.p).

Sendo assim, o intento constitucional para a tutela da liberdade de locomogéo
determina que o alguém alvo dos efeitos do HC possui direito a concessao sempre que estiver
vivenciando uma situacdo que podera culminar na turbacdo da sua liberdade de locomocdo, ou
quando estiver vivenciando uma situacdo pela qual sua liberdade de locomocdo ja foi turbada,
em ambos os casos, por ilegalidade ou abuso de poder.

Importante se faz ressaltar que a previsdo constitucional do remédio heroico, no

Brasil, se da no Titulo Il — Dos direitos e garantias fundamentais, capitulo I — Dos direitos e
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deveres individuais e coletivos. Essa organizacdo, de plano, nos mostra o patamar da
importancia dada a liberdade de locomog&o, no ordenamento juridico brasileiro, sendo ela posta
como um direito fundamental®, que conforme a propria Constituicio, em seu artigo 5°, inciso
LXI, determina que “ninguém serd 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” (BRASIL, 1988, s.p), pardametro para valorar

como (i)legal a conduta do cerceamento.

3.1 Do nao cabimento do habeas corpus para discutir questdo alheia a liberdade de
locomocao

A primeira hipétese abordada em relacdo ao HC na jurisprudéncia do STF, na
realidade, ndo se trata de possibilidade de cabimento, mas, justamente o inverso. Em julgados
sobre o assunto, de ministros que ja passaram pela Suprema Corte e por aqueles que ainda
exercem seu ministério, entendimento desenvolveu-se no sentido de que, como decidiu o entdo

ministro Carlos Veloso no Habeas Corpus n° 82.8807 de sua relatoria:

CONSTITUCIONAL. PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS: CABIMENTO.
C.F., art. 5°, LXVIII. I. - O habeas corpus visa a proteger a liberdade de locomocéo -
liberdade de ir, vir e ficar - por ilegalidade ou abuso de poder, ndo podendo ser
utilizado para protecdo de direitos outros. C.F., art. 5°, LXVIIIL. II. - H.C. indeferido,
liminarmente. Agravo ndo provido (BRASIL, 2003, p. 1).

Reforcando o entendimento quanto ao tema, o Ministro Dias Toffoli decidiu no
julgamento do Recurso Ordinario em HC n° 120.571% de sua relatoria: “[...] a Corte,
igualmente, ndo admite o habeas corpus quando se pretende discutir questdes alheias a privacao
da liberdade de locomogio. Precedentes” (BRASIL, 2014, p. 1).

Dando continuidade ao entendimento da inidoneidade do HC para tutelar direito
que nao o da liberdade de locomocdo, o Ministro Dias Toffoli decide no julgamento do Habeas

Corpos n° 127.685%, de sua relatoria:

HABEAS CORPUS. EXECUCAO PENAL. ATO IMPUGNADO. NEGATIVA DE
AUTORIZACAO PARA A COMPANHEIRA VISITAR O PACIENTE (ART. 41,
X, DA LEI N° 7.210/84). MEIO INIDONEO PARA QUESTIONAR SUA
LEGALIDADE. INEXISTENCIA DE EFETIVA RESTRICAO AO STATUS
LIBERTATIS DO PACIENTE. WRIT DO QUAL NAO SE CONHECE. 1. O habeas

1 “Os direitos fundamentais correspondem aos valores mais importantes para a realizagao do ser humano, que se
traduzem nas principais normas juridicas da comunidade. Assim, se o direito positivo, num ambiente democratico,
reflete as expectativas juridicas da comunidade, um conceito adequado de direitos fundamentais deve basear-se no
direito vigente” (ROTHENBURG, 2014, p. 50).

2 (HC 82880 AgR, Relator(a): Min. CARLOS VELLOSO, Tribunal Pleno, julgado em 23/04/2003, DJ 16-05-
2003 PP-00092 EMENT VOL-02110-02 PP-00369).

3 (RHC 120571, Relator(a): Min. DIAS TOFFOLI, Primeira Turma, julgado em 11/03/2014, PROCESSO
ELETRONICO DJe-063 DIVULG 28-03-2014 PUBLIC 31-03-2014).

4 (HC 127685, Relator(a): Min. DIAS TOFFOLI, Segunda Turma, julgado em 30/06/2015, PROCESSO
ELETRONICO DJe-164 DIVULG 20-08-2015 PUBLIC 21-08-2015).
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corpus ndo constitui meio idéneo para se discutir a legalidade da proibicdo de a
companheira visitar o paciente preso, por inexisténcia de efetiva restricio ao seu status
libertatis. [...] “ (...) habeas corpus que tenha por escopo assegurar o direito do
condenado de receber visita da companheira no estabelecimento em que cumpre pena
(art. 41, X, da Lei n° 7.210/84), hipotese em que esta Corte ja assentou a “inadequagio
absoluta do meio processual utilizado” (HC n° 115.542/DF-MC, Segunda Turma,
Relator o Ministro Celso de Mello, DJe de 25/4/13). [...] (BRASIL, 2017, p. 1).

Concluindo os apontamentos sobre os limites de ndo concessdo do remédio heroico
nas palavras do Ministro Luiz Fux, no julgamento do Habeas corpus n° 108.268° de sua
relatoria: “[...] a inadmissibilidade do writ justifica-se toda vez que a sua utilizacdo revela
banalizacdo da garantia constitucional ou substituicdo do recuso cabivel, com inegavel
supressao de instancia” (BRASIL, 2011, p. 1).

Marcha avante na proposta ora apresentada, observados estdo alguns limites na
concessdo de HC na jurisprudéncia do STF, esta corte definitiva e pacificamente, vem
decidindo pela ndo possibilidade da concessdo do mandamus em hipdteses pelas quais a

liberdade de locomogéo néo esteja a0 menos na iminéncia de ser violada.

3.2 O habeas corpus e a inconstitucionalidade do art. 44° da Lei de Drogas (11.343/2006)

O vinculo que pode haver entre o habeas corpus e a lei de drogas — 11.343/2006,
se d& em relago ao seu artigo n® 44 que institui uma clarissima proibic&o a liberdade provisoria
em eventuais casos de cometimento do crime de trafico de drogas nos liames do caput do art.
33 da mesma lei.

Nos anos iniciais da producéo de efeitos da Lei de Drogas, 0 artigo 44 desta lei foi
suficiente para fundamentar legalmente o indeferimento dos pleitos pela concesséo da liberdade
provisoria a suspeitos de cometer o crime de trafico. Todavia, com o passar do tempo, esse
indeferimento passou a ser questionado, e nesse momento o STF entra nesse cenario, pois em
sede de controle difuso de constitucionalidade, precisamente no habeas corpus n° 104.3397 de
relatoria do Ministro Gilmar Mendes, na data de 10 de maio de 2012, julgou inconstitucional o

referido artigo da Lei de Drogas, cujo julgado expdem-se:

HABEAS CORPUS. 2. PACIENTE PRESO EM FLAGRANTE POR INFRACAO
AO ART. 33, CAPUT, C/C 40, lll, DA LEI 11.343/2006. 3. LIBERDADE
PROVISORIA. VEDAGCAO EXPRESSA (LEI N. 11.343/2006, ART. 44). 4.
CONSTRICAO CAUTELAR MANTIDA SOMENTE COM BASE NA
PROIBICAO LEGAL. 5. NECESSIDADE DE ANALISE DOS REQUISITOS DO
ART. 312 DO CPP. FUNDAMENTACAO INIDONEA. 6. ORDEM CONCEDIDA,

5 (HC 108268, Relator(a): Min. LUIZ FUX, Primeira Turma, julgado em 20/09/2011, PROCESSO
ELETRONICO DJe-191 DIVULG 04-10-2011 PUBLIC 05-10-2011).

6 Lei n®13.343/2006, Art. 44: “Os crimes previstos nos arts. 33, caput e § 10, € 34 a 37 desta Lei sdo inafiangaveis
e insuscetiveis de sursis, graca, indulto, anistia e liberdade provisoria, vedada a conversdo de suas penas em
restritivas de direitos” (BRASIL, 2006, p. s.p).

7 (HC 104139, Relator(a): Min. LUIZ FUX, Primeira Turma, julgado em 16/08/2011, DJe-172 DIVULG 06-09-
2011 PUBLIC 08-09-2011 EMENT VOL-02582-02 PP-00274).
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PARCIALMENTE, NOS TERMOS DA LIMINAR ANTERIORMENTE
DEFERIDA. [...] acordam os ministros do STF [...] declarar, incidenter tantum, a
inconstitucionalidade da expressdo “e liberdade provisoria” do caput do art. 44 da Lei
11.343/2006; conceder, parcialmente, a ordem; e, ainda, autorizar os senhores
ministros a decidir, monocraticamente, habeas corpus quando o Unico fundamento da
impetracdo for o art. 44 da mencionada lei, nos termos do voto do Relator. [...]
(BRASIL, 2011, p. 1).

Esse HC concluiu pela possibilidade da concessdo de liberdade proviséria ao
paciente acusado pelo crime de trafico de entorpecentes, ao contrario do que claramente
determina o artigo n° 44 da Lei de Drogas, desde que estejam presentes 0s requisitos do artigo
n° 3128 do Codigo de Processo Penal.

Este entendimento tem prevalecido homenageando o principio presuncdo da
inocéncia® ou, nos dizeres de Nereu José Giacomolli, do estado de inocéncial®, atuante na
ambiéncia processual penal, assentado em matriz constitucional, difundido no
constitucionalismo pelo mundo, proprio de sociedades livres, consistente em tratar como
inocente o individuo a quem esta sendo imputada a pratica de um crime, assegurando-lhe a

restricdo de sua liberdade apenas quando comprovada legalmente sua culpa.

3.3 O Habeas corpus e a prisao civil
Em regra, na ambiéncia da esfera civel, ndo h& que se perceber oportunidade para
atuacdo do HC, vez que impetrd-lo com o fim de tutelar direito que ndo o da liberdade de

locomocdo, ndo é a forma correta de utiliza-lo, inclusive havendo julgados da Suprema Corte

8 CPP, art. 312: “A prisdo preventiva podera ser decretada como garantia da ordem publica, da ordem econdmica,
por conveniéncia da instrugdo criminal, ou para assegurar a aplicacdo da lei penal, quando houver prova da
existéncia do crime e indicio suficiente de autoria” (BRASIL, 1941, p. s.p).

9 “[...] a garantia constitucional em apreco se caracteriza por ser um instrumento limitador do poder punitivo do
Estado (ius puniendi in concreto), eis que, a rigor, o condenado somente deve cumprir a sanctio poenalis a ele
imposta quando ndo mais couber o emprego de meio impugnativo, ou seja, quando houver a preclusdo das vias
recursais. Trata-se de auténtico favor libertatis, uma vez que, ndo havendo a plena e irremovivel certeza da
culpabilidade do autor da infrago tipica, ndo ha como considera-lo culpado. E um direito subjetivo do indiciado
ou acusado” (MOSSIN, 2014, p. 101).

10 “[...] estado de inocéncia, na perspectiva de esséncia do ser, com caracteristicas induvidosas, diferentemente da
presuncdo, a qual ndo passa de uma hipétese, permanecendo até a sentenga final tanto na dimenséo de culpado
guanto de inocente. O conteido endoprocessual do estado de inocéncia destina-se aos agentes oficiais, mormente
ao magistrado e ao 6rgdo acusador, mas direcionado ao imputado. Este ndo pode ser tratado como se ja fosse ou
nascesse culpado e nem como um objeto do processo, mas como um ser humano e sujeito processual, tanto no
plano interno quanto internacional. Nesse aspecto, o estado de inocéncia incorpora uma importante regra de
tratamento a todos os suspeitos e acusados. Partindo-se da inocéncia e ndo da culpabilidade do réu, incumbe a
acusacdo o encargo de afastar o estado de inocéncia e ndo a defesa demonstra-lo, em todas as dimensdes
processuais: autoria, existéncia do delito, suficiéncia de provas (bastantes, de bastar) a dar suporte a um juizo
condenat6rio, bem como as exigéncias de determinadas espécies de pena e sua dimensdo. Contudo, isso ndo retira
a chance de a defesa provar no processo [...], no intuito de preservar o estado de inocéncia” (GIACOMOLLI, 20186,
p. 114).
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brasileira ndo conhecendo do HC por ndo estar evidenciada a possibilidade de prisdo, como por

exemplo no habeas corpus n° 127.725', de relatoria do Ministro Dias Toffoli:

AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS.
EXECUCAO DE ALIMENTOS. INEXISTENCIA DE ORDEM ATUAL DE
PRISAO. PERDA DO OBJETO DA IMPETRACAO. PRETENDIDO
RECONHECIMENTO DA NULIDADE DO PROCESSO DE CONHECIMENTO,
POR AUSENCIA DE ADVOGADO. DESCABIMENTO. POSSIBILIDADE DE
JULGAMENTO A REVELIA NA ACAO DE ALIMENTOS. INTELIGENCIA DO
ART. 7° DA LEI N° 5.478/68. AGRAVO REGIMENTAL NAO PROVIDO. 1. N4o
subsistindo ameaca de prisao civil em execucdo de alimentos, ha que se reconhecer a
perda de objeto do habeas corpus. [...] 5. Agravo regimental ao qual se nega
provimento (BRASIL, 2015, p. 1).

Todavia, prestando-se esse para tutelar a liberdade de ir, vir e ficar, e ndo com o
escopo de dirimir litigios de natureza civel, encontra cabimento na Unica hipotese de prisao

civel prevista no ordenamento juridico brasileiro. Assim,

Em linhas gerais, qualquer que seja 0 ato que limite o direito de ir, vir e ficar do
individuo, se contrario ao direito, na area penal ou na extrapenal, o habeas corpus
sempre sera o instrumento constitucional adequado para ndo permitir que a coagio
ilegal seja levada a efeito, ou para fazé-la cessar, caso ja tenha sido concretizada
(MOSSIN, 2013, p. 166).

Ademais, ndo é apenas na esfera penal que pode ser encontrada a possibilidade de
restricdo a liberdade de locomocéo por ilegalidade ou abuso de poder, nem mesmo a CRFB/88
ao tratar do HC limita seu campo de atuacdo a area penal.

Quando se fala da unica possibilidade de prisédo civel no ordenamento brasileiro,
fala-se da hipGtese prevista no artigo 5°, inciso LXVI1*2, da CRFB/88, ou seja, a prisdo do
responsavel pelo inadimplemento voluntario e inescusavel de obrigacdo alimenticia. Vale
ressaltar que embora este texto constitucional também preveja a hipétese de prisdo do
depositario infiel, este ndo mais € possivel pelo que determina a simula vinculante n° 25,
oriundo do controle de convencionalidade.

Analisando de forma mais apurada a prisdo civil do devedor de alimentos, seus
pressupostos sdo o inadimplemento voluntario e inescusavel. Preliminarmente, diante de um
caso onde o inadimplemento é involuntario e escusavel restaria configurado o afastamento da
possibilidade de cabimento do habeas corpus. Certamente pela prépria natureza do remédio
heroico, necessitando para sua impetracdo de provas pre-constituidas, na seara civel do
inadimplemento de alimentos, 0 HC n&o se prestara a analisar o mérito da causa, contudo, pode

perfeitamente incidir sobre a legalidade do ato de decretacdo da prisédo nos estritos termos do

11 (RHC 127725 AgR, Relator(a): Min. DIAS TOFFOLI, Segunda Turma, julgado em 30/06/2015, PROCESSO
ELETRONICO DJe-168 DIVULG 26-08-2015 PUBLIC 27-08-2015).

12 CRFB/88, Art. 5°, LXVII: “ndo havera prisdo civil por divida, salvo a do responsavel pelo inadimplemento
voluntario e inescusavel de obrigagdo alimenticia e a do depositario infiel [...]” (BRASIL, 1988, p. s.p).
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que determina a lei. O artigo 528, §3°!%, CPC/2015, determina que o magistrado no
cumprimento da sentenca ou da decisdo interlocutdria que condene o réu ao pagamento de
alimentos deve abrir prazo de 3 (trés) dias para o pagamento. Caso 0 executado ndo o faca, uma
das medidas que o juiz pode adotar é decretar a prisdo pelo prazo de 1 (um) a 3 (trés) meses.
Ante a hipdtese abarcada pelo texto legal apontado acima, caso ocorra uma
decretacéo de prisdo civil do devedor de alimentos que extrapole o prazo legal, estar-se-ia ndo
no confronto do mérito da causa, mas, diante de uma ilegalidade que recaira sobre a liberdade
de locomocdo do devedor de alimentos, sendo, neste caso, cabivel o HC para tutelar o direito
de ir, vir e ficar daquele que poderé ser preso, assim como também é possivel a impetragédo do
remédio heroico com o nitido escopo de pdr em liberdade o devedor de alimentos que ja esta

preso a mais de 90 (noventa) dias.

3.4 O Habeas corpus e a Comissao Parlamentar de Inquérito

A CPI encontra sua regulamentacéo legal no artigo n° 58, §3°14, da CRFB/88 e na
lei n° 1.579 de 1.952. E instrumento & disposicdo do Congresso Nacional, que pode ser
manejado pela Camara do Dos Deputados, pelo Senado Federal ou em conjunto por estes,
quando serd denominada Comissdo Parlamentar Mista de Inquérito (CPMI), tendo poder de
investigacgdo proprio de autoridades judiciais, mediante requerimento de um terco dos membros
da casa que esta requerendo a abertura de inquérito legislativo.

Como se V&, os poderes da CPI ou da CPMI sédo de investigacdo, o que diretamente
ndo incide sobre a liberdade de locomocao, objeto Unico da tutela do HC. N&o ha poder
disciplinar ou sancionatério concedido pela CRFB/88 a CPI ou a CPMI, de modo que suas
acOes resultam em um relatério circunstanciado, que eventualmente gerara a responsabilizacdo
civil ou penal de algum investigado, tendo este relatorio circunstanciado que ser encaminhado

ao Ministério Publico, que por sua vez ira verificar se estdo presentes 0s pressupostos da acédo

13 CPC, Art. 528: “No cumprimento de sentenga que condene ao pagamento de prestagdo alimenticia ou de decisdo
interlocutoria que fixe alimentos, o juiz, a requerimento do exequente, mandara intimar o executado pessoalmente
para, em 3 (trés) dias, pagar o débito, provar que o fez ou justificar a impossibilidade de efetua-lo. § 30 Se o
executado ndo pagar ou se a justificativa apresentada ndo for aceita, o juiz, além de mandar protestar o
pronunciamento judicial na forma do § 1o, decretar-lhe-4 a prisao pelo prazo de 1 (um) a 3 (trés) meses” (BRASIL,
2015, p. s.p).

14 CRFB/88, art. 58: “O Congresso Nacional e suas Casas terdo comissdes permanentes e temporarias, constituidas
na forma e com as atribui¢Bes previstas no respectivo regimento ou no ato de que resultar sua criagdo. § 3° As
comissBes parlamentares de inquérito, que terdo poderes de investigacao prdprios das autoridades judiciais, além
de outros previstos nos regimentos das respectivas Casas, serdo criadas pela Camara dos Deputados e pelo Senado
Federal, em conjunto ou separadamente, mediante requerimento de um terco de seus membros, para a apuracdo de
fato determinado e por prazo certo, sendo suas conclusdes, se for o caso, encaminhadas ao Ministério Publico,
para que promova a responsabilidade civil ou criminal dos infratores” (BRASIL, 1988, p. s.p).
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penal ensejando ou ndo o oferecimento de denlncia, que a seu tempo devera passar por juizo
de admissibilidade em 6rgdo jurisdicional competente, que constatard ou ndo indicios minimos
de autoria e materialidade delitiva, para entdo, receber ou nédo a inicial acusatoria.

Pela importancia que o ordenamento juridico brasileiro dispensa ao direito
fundamental de ir, vir e ficar, ainda que este ndo esteja sendo diretamente ameagado, como
ocorre no caso da CPI, é possivel a impetragdo de um HC preventivo.

Ademais, no que diz respeito a CPI, a tutela do HC exerce sua influéncia justamente
nessa hipdtese ndo do dano direto a liberdade de locomocgdo, mas sobre o que pode vir a se
tornar, numa ambiéncia externa a CPIl, uma constricdo a liberdade de locomocéo.

Frente esta problemaética, os indiciados ou as testemunhas da CPIl sentiam a
necessidade de serem assistenciadas por advogado legalmente constituido e também de terem
a producdo de efeitos de direitos e garantias fundamentais na ambiéncia da mesma, o que, em
principio, Ihes era negado, sob o argumento de que a CPI, ndo se dando dentro do Poder
Judiciario e ndo tendo poder de decretar a prisdo, seja provisoria ou definitiva, ndo oferecia
risco a liberdade de locomocé&o dos indiciados e das testemunhas, vindo o STF a se pronunciar

sobre 0 assunto no habeas corpus n° 100.200%°, de relatoria do entdo Ministro Joaquim Barbosa:

HABEAS CORPUS. COMISSAO PARLAMENTAR DE INQUERITO. DIREITO
AO SILENCIO, GARANTIA CONTRA A AUTOINCRIMINA(;AO E DIREITO
DE ASSISTENCIA POR ADVOGADO. APLICABILIDADE PLENA E
EXTENSIVEL A FUTURAS CONVOCAGCOES.O fato de o paciente ja ter prestado
declaragbes a CPI ndo acarreta prejudicialidade do writ quando ainda existir a
possibilidade de futuras convocacBes para prestacio de novos depoimentos. E
jurisprudéncia pacifica desta Corte a possibilidade de o investigado, convocado para
depor perante CPI, permanecer em siléncio, evitando-se a autoincriminagéo, além de
ter assegurado o direito de ser assistido por advogado e de comunicar-se com este
durante a sua inquiricdo (BRASIL, 2010, p. 1).

Vé-se 0 HC, neste caso, ndo sendo utilizado contra a lei, mais indo além da lei,
como mecanismo fomentador de direitos fundamentais, tais como 0s que permearam este caso,
a saber o direito a permanecer em siléncio, ndo gerando a autoincriminacio'® e o direito a estar
assistido por defesa técnica, muito embora a CPI ndo seja um ambiente acusatorio, ambos de
matriz constitucional encontrados precisamente fundamentados no artigo 5°, inciso LXI11*7, da
CRFB/88.

15 (HC 100200, Relator(a): Min. JOAQUIM BARBOSA, Tribunal Pleno, julgado em 08/04/2010, DJe-159
DIVULG 26-08-2010 PUBLIC 27-08-2010 EMENT VOL-02412-02 PP-00257 RT v. 99, n. 902, 2010, p. 513-
515).

16 Sobre o direito de ndo autoincriminagdo e de permanecer em siléncio: “[...] esse direito conferido ao indiciado,
investigado ou acusado de ndo produzir prova contra si mesmo, como se vera no curso desta exposicdo juridica,
encontra assento no Pacto de S&o José da Costa Rica, mencionado anteriormente, que foi recepcionado pelo Brasil
e € parte integrante da legislacdo patria. O siléncio, por outro lado, alinha- -se entre as garantias constitucionais”
(MOSSIN, 2014, p. 122).

17 CRFB/88, art. 5° “Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
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3.5 O Habeas corpus e o principio da insignificancia ou bagatela
Com o escopo de trabalhar a relagdo entre o habeas corpus e o principio da

insignificancia ou bagatela se faz mister a conceituacéo deste principio, consistindo:

[...] ainsignificAncia ou irrelevancia ndo ¢ sinbnimo de pequenos crimes ou pequenas
infracdes, mas se refere a gravidade, extensdo ou intensidade da ofensa produzida a
determinado bem juridico penalmente tutelado, independentemente de sua
importancia. A insignificancia reside na desproporcional lesdo ou ofensa produzida
ao bem juridico tutelado, com a gravidade da sancdo cominada. (BITENCOURT,
2017, p. 62).

Vilido se faz ressaltar que “ndo existe, do ponto de vista dogmatico, uma defini¢do
de insignificancia, sobretudo por ndo haver norma legal disciplinando-a. Cuida-se de mera
criacdo doutrinaria e jurisprudencial. E, portanto, uma figura supralegal de exclusio da
tipicidade” (MOSSIN, 2013, p. 242).

Nesse sentido é estabelecida uma ligacdo entre a insignificancia da lesdo causada
ao bem juridico tutelado e o conceito de conduta atipica, justamente pela falta de dano vultuoso
ao bem juridico, o que leva a uma irreprovabilidade da conduta.

Conclusivamente, se o principio da insignificancia ou bagatela é habil a ensejar o
afastamento da tipicidade, mesmo sendo ele uma construgcdo doutrinaria e jurisprudencial, é
necessario um estabelecimento claro de pressupostos ou condicdes aptas a ensejar o
enguadramento de um fato aparentemente tipico como insignificante do ponto de vista do dano
ao bem juridico e da reprovabilidade social, e isso 0 STF fez. Para a aplicacdo do principio da
insignificancia o STF, em larga jurisprudéncia, vem adotando alguns critérios, sendo estes 0s
elencados pelo Ministro Ricardo Lewandowski quando do julgamento do Agravo Regimental

no Recurso Ordinario em Habeas Corpus, de n® 146.304'8:

[...] a configuracéo do delito de bagatela, conforme tém entendido as duas Turmas
deste Tribunal, exige a satisfacdo, de forma concomitante, de certos requisitos, quais
sejam, a conduta minimamente ofensiva, a auséncia de periculosidade social da a¢&o,
o reduzido grau de reprovabilidade do comportamento e a lesdo juridica inexpressiva
(BRASIL, 2018, p. 1).

Uma vez delimitados os requisitos da incidéncia do principio ora em comento, se
expdem caso de sua aplicacdo na jurisprudéncia do STF, no Habeas Corpus n° 84.412%°, de
relatoria do Ministro Celso de Melo, no qual o objeto do crime custava, a época, apenas R$

25,00 (vinte e cinco reais):

EMENTA: PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA - IDENTIFICACAO DOS
VETORES CUJA PRESENCA LEGITIMA O RECONHECIMENTO DESSE
POSTULADO DE POLITICA CRIMINAL - CONSEQUENTE

seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: LXIII - o preso sera informado de seus direitos, entre 0s quais 0
de permanecer calado, sendo-lhe assegurada a assisténcia da familia e de advogado[...]” (BRASIL, 1988, s.p).

18 (RHC 146304 AgR, Relator(a): Min. RICARDO LEWANDOWSKI, Segunda Turma, julgado em 16/03/2018,
PROCESSO ELETRONICO DJe-059 DIVULG 26-03-2018 PUBLIC 27-03-2018).

19 (HC 84412, Relator(a): Min. CELSO DE MELLO, Segunda Turma, julgado em 19/10/2004, DJ 19-11-2004
PP-00037 EMENT VOL-02173-02 PP-00229 RT v. 94, n. 834, 2005, p. 477-481 RTJ VOL-00192-03 PP-00963).
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DESCARACTERIZAGAO DA TIPICIDADE PENAL EM SEU ASPECTO
MATERIAL - DELITO DE FURTO - CONDENAGCAO IMPOSTA A JOVEM
DESEMPREGADO, COM APENAS 19 ANOS DE IDADE - "RES FURTIVA" NO
VALOR DE R$ 25,00 (EQUIVALENTE A 9,61% DO SALARIO MINIMO
ATUALMENTE EM VIGOR) - DOUTRINA - CONSIDERAGOES EM TORNO
DA JURISPRUDENCIA DO STF - PEDIDO DEFERIDO. O PRINCIPIO DA

INSIGNIFICANCIA ~ QUALIFICA-SE COMO FATOR DE
DESCARACTERIZACAO MATERIAL DA TIPICIDADE PENAL. (BRASIL,
2004, p. 1).

Vez que consolidada e pacifica a jurisprudéncia pela concessdo de HC que cuida
corretamente de possibilidade de aplicacdo do principio da insignificancia, afastando
materialmente a tipicidade penal, se consolida a construcdo jurisprudencial da atipicidade
material, que vem sendo aceita nos tribunais brasileiros.

O que leva a compreensédo de que na falta de tipicidade, material ou formal, ndo ha
que se falar na ocorréncia de crime. Por conseguinte, a ocorréncia de investigacdo de crime
materialmente atipico, configura a situacéo flagrante de ilegalidade, que enseja a impetracdo de
HC com o escopo de trancar a agéo penal.

Em arremate, o STF construiu em sede de HC uma prética judicidria ndo
expressamente fundada na lei, mas em construcdo doutrinaria e jurisprudéncia, demonstrando
qgue o termo da possibilidade da concessdo do remédio heroico ndo adota uma posicdo

radicalmente positivista permitindo a construcdo de teses aplicadas entre as partes e para todos.

3.6 O habeas corpus e a possibilidade de execucdo da pena ap6s a condenacao em segunda
instancia

Primeiramente, antes de se passar a discussdo objeto deste topico, se faz necessario
0 estabelecimento claro do cenério juridico onde ocorrerd a presente modificacdo de
jurisprudéncia do STF.

O principio constitucional trazido a baila é o da presuncdo de inocéncia, que a
doutrina mais recente paulatinamente vem melhorando no sentido de o conceituar como estado
de inocéncia. O referido principio encontra previsdo constitucional no artigo 5°, inciso LVII,
da CRFB/88, cuja limpida redagdo anuncia “ninguém sera considerado culpado até o transito
em julgado de sentenga penal condenatoria” (BRASIL, 1988, p. s.p).

A redacéo desse texto constitucional aliada a uma simples interpretagéo gramatical
da norma, ndo deixa duvidas quanto a vontade legislativa do constituinte originario,
determinando que somente ap0s o transito em julgado da sentenca penal condenatdria é que
pode ser formada a culpa e, por conseguinte, a possibilidade de o Estado, exercendo o jus
puniendi com a execucao da pena em espécie. A excecao a essa regra constitucional ficava por

conta da possibilidade de prisdes cautelares.
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Dando continuidade & composi¢do do cenario ora proposto, em meados do ano de
2009, a consolidada jurisprudéncia do STF, chama a execugdo da pena antes do transito em
julgado da sentenca penal condenatoria, de inconstitucional, como se percebe no julgamento

do habeas corpus n° 84.078%° de relatoria do entdo Ministro Eros Grau:

HABEAS CORPUS. INCONSTITUCIONALIDADE DA CHAMADA "EXECUCAOQ
ANTECIPADA DA PENA". ART. 5° LVII, DA CONSTITUICAO DO BRASIL.
DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA. ART. 1°, IIl, DA CONSTITUICAO DO
BRASIL. [...] 4. A ampla defesa, ndo se pode visualizar de modo restrito. Engloba
todas as fases processuais, inclusive as recursais de natureza extraordinaria. Por isso
a execucdo da sentenca ap0s o julgamento do recurso de apelagéo significa, tambhém,
restricdo do direito de defesa, caracterizando desequilibrio entre a pretensdo estatal
de aplicar a pena e o direito, do acusado, de elidir essa pretensdo. [...] 6. A
antecipacdo da execucdo penal, ademais de incompativel com o texto da Constituicao,
apenas poderia ser justificada em nome da conveniéncia dos magistrados [...]
(BRASIL, 2009, p.1).

Na fundamentacdo dos acérddos que vedavam o inicio da execucdo da pena apds a
condenacdo em segunda instancia, se falava da observancia ao principio da dignidade da pessoa
humana, previsto no artigo 1°, inciso 111?!, da CRFB/88, colocado como um dos fundamentos
sob os quais é construida a Republica Federativa do Brasil.

A titulo de argumento também se ventilou, entre outros, a caracterizacdo da
restricdo ao exercicio da ampla defesa, postulado fundamental do comportamento processual
de paises democraticos. A ampla defesa, também de carater constitucional, com previsdo no
artigo 5°, inciso LV??, da CRFB/88, direito fundamental a respeito do qual se pode falar que

uma vez:

[...] formulada a pretensdo punitiva, o indigitado autor da conduta ilicita é colo- cedo
no polo passivo da relagdo processual, o que Ihe assegura o exercicio de uma ampla
defesa, com 0s meios e recursos a ela inerentes. A defesa processual significa, entéo,
0 reconhecimento, pelo Estado, da dignidade do acusado, enquanto ser humano, a
merecer protecdo contra possiveis ingeréncias abusivas em seus interesses.
Representa, por conseguinte, fator de legitimacdo da atividade jurisdicional, que ¢é
validada perante a sociedade apenas se obtida com a participagdo defensiva do
acusado (CRUZ, 2013, p. 133).

Configurado o cenario da virada jurisprudencial acerca da possibilidade do inicio
da execucdo da pena apds a condenacdo em segunda instancia, passa-se a andalise do julgado

que promoveu a modificacdo desta jurisprudéncia, ha tanto consolidada no STF. Faz-se

20 (HC 84078, Relator(a): Min. EROS GRAU, Tribunal Pleno, julgado em 05/02/2009, DJe-035 DIVULG 25-
02-2010 PUBLIC 26-02-2010 EMENT VOL-02391-05 PP-01048).

21 CRFB/88, art. 1°: “A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel dos Estados e Municipios
e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: Il - a dignidade
da pessoa humana” (BRASIL, 1988, p. s.p).

22 CRFB/88, art. 5°: “Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, & liberdade, & igualdade, a
seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos
acusados em geral sdo assegurados o contraditério e ampla defesa, com 0s meios e recursos a ela inerentes”
(BRASIL, 1988, p. s.p).
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referéncia ao Habeas Corpus n° 126.292%, julgado em meados do ano de 2016, de relatoria do

entdo Ministro Teori Zavascki:

CONSTITUCIONAL. HABEAS CORPUS. PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DA
PRESUNCAO DE INOCENCIA (CF, ART. 5° LVII). SENTENCA PENAL
CONDENATORIA CONFIRMADA POR TRIBUNAL DE SEGUNDO GRAU DE
JURISDICAO. EXECUCAO PROVISORIA. POSSIBILIDADE. 1. A execucio
provisoria de acorddo penal condenatério proferido em grau de apelacédo, ainda que
sujeito a recurso especial ou extraordindrio, ndo compromete o principio
constitucional da presungdo de inocéncia afirmado pelo artigo 5°, inciso LVII da
Constituicao Federal. 2. Habeas corpus denegado (BRASIL, 2016, p. 1).

Esse julgado manifestadamente declara que a execucao antecipada de acordao penal
condenatdrio ndo prejudica o principio constitucional da presungéo de inocéncia. Para tanto o

relator se utilizou de varios argumentos, alguns dos quais a seguir se expdem:

[...] o tema relacionado com a execugdo provisoria de sentengas penais condenatorias
envolve reflexdo sobre (a) o alcance do principio da presun¢do da inocéncia aliado a
(b) busca de um necessario equilibrio entre esse principio e a efetividade da funcéo
jurisdicional penal, que deve atender a valores caros ndo apenas aos acusados, mas
também a sociedade [...] a execucdo da pena na pendéncia de recursos de natureza
extraordinaria ndo compromete o ndcleo essencial do pressuposto da ndo-
culpabilidade, na medida em que o acusado foi tratado como inocente no curso de
todo o processo ordindrio criminal [...]. Ndo é incompativel com a garantia
constitucional autorizar, a partir dai [...] a producdo dos efeitos préprios da
responsabilizacdo criminal reconhecida pelas instancias ordinérias. [...] cumpre ao
Poder Judiciério e, sobretudo, ao STF, garantir que o processo [...] resgate essa sua
inafastavel funcdo institucional. [...] podem ocorrer equivocos nos juizos
condenatorios proferidos pelas instdncias ordinérias. 1sso é inegavel: equivocos
ocorrem também nas instancias extraordinarias. Todavia, para essas eventualidades,
sempre havera outros mecanismos aptos a inibir consequéncias danosas para o
condenado, suspendendo, se necessério, a execucdo provisoria da pena. [...] a
execucao provisoria de acorddo penal condenatério proferido em grau de apelacao,
ainda que sujeito a recurso especial ou extraordinario, ndo compromete o principio
constitucional da presuncéo de inocéncia (BRASIL, 2016, p. 4).

O julgamento ora em estudo trouxe a baila preocupacdes outras que vao além do
respeito ao principio da presuncdo de inocéncia, a saber, a eficacia da funcdo jurisdicional
penal, tratando do tema ndo apenas do ponto de vista do acusado, mas, também a sociedade que
urge por uma maior efetividade do judiciario, também dispondo nessa equacéo a realidade do
nosso sistema carcerdrio. Diante do atrito de todos esses valores, mudando diametralmente a
jurisprudéncia consolidada em 2009 pela Suprema Corte, 0 presente habeas corpus autorizou a
execucdo da pena apos a condenacdo em segunda instancia, mesmo antes do transito em julgado
da decisdo ou na pendéncia de recurso as Cortes Superiores competentes, pelo fato de o réu ja
ter sido tratado como inocente durante o processo ordinario.

A jurisprudéncia apresentada vem sendo adotada em julgados andlogos desde entéo,

a exemplo se apresenta o recente Recurso Ordindrio Constitucional em Habeas corpus n°

23 (HC 126292, Relator(a): Min. TEORI ZAVASCKI, Tribunal Pleno, julgado em 17/02/2016, PROCESSO
ELETRONICO DJe-100 DIVULG 16-05-2016 PUBLIC 17-05-2016).
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156.73324, julgado no dia 10 de maio do corrente ano (2018), de relatoria do Ministro Edson
Fachin, tendo por paciente o ex-presidente Luiz Inécio Lula da Silva, e visava justamente evitar

0 inicio do cumprimento provisorio da pena, apos acordao condenatorio em seu desfavor:

1. Trata-se de recurso ordinario constitucional interposto pela defesa de LUIZ INACIO
LULA DA SILVA contra decisdo colegiada, proferida pelo Superior Tribunal de Justica (HC
434.766/PR), assim ementada: “HABEAS CORPUS. CORRUPCAO PASSIVA E
LAVAGEM DE DINHEIRO. PRISAO DETERMINADA PELO TRIBUNAL APOS O
JULGAMENTO DA APELACAO. POSSIBILIDADE. EXECUCAO PROVISORIA DA
PENA. LEGALIDADE. RECENTE ENTENDIMENTO DO STF. AUSENCIA DE
VIOLACAO DO PRINCIPIO DA PRESUNCAO DE INOCENCIA.
CONSTRANGIMENTO ILEGAL NAO EVIDENCIADO. REGIME INICIAL FECHADO.
POSSIBILIDADE. SUSPENSAO DE DIREITOS POLITICOS. MATERIA NAO
ENFRENTADA PELO TRIBUNAL A QUO. SUPRESSAO DE INSTANCIA. HABEAS
CORPUS DENEGADO. | - Apos o julgamento do Habeas corpus n. 126.292/SP (STF,
Relator Ministro TEORI ZAVASCKI, TRIBUNAL PLENO, julgado em 17.2.2016), esta
Corte passou a adotar o entendimento do STF de que "a execucao provisoria de acérdao penal
condenatorio proferido em grau de apelagdo, ainda que sujeito a recurso especial ou
extraordinario, ndo compromete o principio constitucional da presuncdo de inocéncia
afirmado pelo artigo 5°, inciso LVII, da Constituicdo Federal™. [...] (BRASIL, 2018, p. 1).

Doutra banda, causando no minimo surpresa, em decisdo do dia 21 de maio de 2018,
(dezoito dias apds a decisdo exposta acima), nos autos do habeas corpus n° 151.819%, de
relatoria do Ministro Marco Aurélio, foi deferida liminar para impedir o Tribunal de Justica do
Estado do Para de expedir mandado de prisdo contra o réu, ou se ele ja estiver preso, mandar
pd-lo em liberdade. Para tal decisdo se valendo justamente do principio da presuncdo de

inocéncia ou ndo culpabilidade, nos termos da decisdo a seguir;

DECISAO PENA — EXECUGCAO PROVISORIA — PRINCIPIO DA NAO
CULPABILIDADE. HABEAS CORPUS — LIMINAR - DEFERIMENTO. [..]
precipitar a execucdo da pena importa antecipagdo de culpa, por serem indissociaveis.
Conforme dispde o inciso LVII do artigo 5° da Constituicdo Federal, “ninguém sera
considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal condenatdria”, ou
seja, a culpa surge apoés alcancada a preclusdo maior. O Pleno, ao apreciar a referida
impetracdo, ndo pds em xeque a constitucionalidade nem colocou peias @ norma
contida na cabega do artigo 283 do Codigo de Processo Penal, segundo a qual
“ninguém podera ser preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e
fundamentada da autoridade judiciaria competente, em decorréncia de sentenca
condenatoria transitada em julgado ou, no curso da investigacdo ou do processo, em
virtude de prisdo temporaria ou prisdo preventiva”. [...] (BRASIL, 2018, p. 1).

Ante 0 exposto nos casos aqui tratados conclui-se que a jurisprudéncia do STF, no
que diz respeito a concessdo de habeas corpus, apresenta-se oscilante, ora inovando, ora

reiterando o pensamento ja consolidado.

24 (RHC 156733, Relator(a): Min. EDSON FACHIN, julgado em 10/05/2018, publicado em PROCESSO
ELETRONICO DJe-092 DIVULG 11/05/2018 PUBLIC 14/05/2018).
25 (HC 151819 MC, Relator(a): Min. MARCO AURELIO, julgado em 21/05/2018, publicado em PROCESSO
ELETRONICO DJe-101 DIVULG 23/05/2018 PUBLIC 24/05/2018).
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CONSIDERACOES FINAIS

O entendimento proveniente das andlises realizadas no curso da elaboracdo do
presente trabalho em relacéo aos limites, possibilidades de cabimento, hipoteses de concessao,
ou ndo, de habeas corpus, no Supremo Tribunal Federal, no exercicio de sua competéncia,
fomenta a percepc¢do de que, em hipdteses pontuais, de maior divergéncia doutrinaria quanto
ao direito a ser concedido, ha uma oscilacao na jurisprudéncia, que muda, antes de chegar a se
sedimentar, ao sabor de fatores casuisticos.

Evidente esta que o Habeas Corpus possui manifesta¢@es de sua esséncia que datam
de muitos séculos atras, oriundas de locais diferentes, ora mais, ora menos abrangente, contudo
sempre exercendo sua eficacia com o escopo de proteger direitos sem os quais prejudicada
estaria a dignidade da pessoa humana, inserido sempre nesse rol, a liberdade de locomocéo, que
veio a ser o bem juridico tutelado pelo remédio heroico na atualidade.

No Brasil, 0 habeas corpus esta inserido no ordenamento juridico em local de
destague, é garantia fundamental, se localiza no corpo fixo da CRFB/88, é denominado acéo
constitucional, tutela direito inegociavel em sociedades democraticas e é clausula pétrea, ndo
podendo seu nucleo essencial ser suprimido.

A atuacdo do HC no Poder Judiciério brasileiro possui, e em grande parte, hipoteses
de concessdo e de ndo concessdo, pacificas, claras e de jurisprudéncia bem consolidada. Nao
estd limitado a ambiéncia juridica do Direito Penal e Processual Penal, inclusive é possivel nos
meandros do Direito Civil e seu processamento, porquanto onde a liberdade de locomocéo
estiver sendo, por ilegalidade ou abuso de poder, avariada, havera possibilidade de atuacdo do
habeas corpus. Entretanto, também ha, infelizmente, hipoteses, inclusive na Suprema Corte,
instancia alvo deste trabalho, de jurisprudéncia ndo consolidada, modificada de tempos em
tempos.

Em arremate, a jurisprudéncia do STF, corte méaxima brasileira, desempenhadora
de papel elementar, considerdvel, vultuoso no ordenamento juridico brasileiro, principal
fomentadora da seguranca juridica, devendo ser a maior interessada na uniformizacdo da
jurisprudéncia, em determinados casos nao atua se utilizando de parametros bem delineados,
em alguns age demonstrando uma conduta garantista, em outros mais parece estar tentando dar
uma satisfacdo ao clamor social, indo além do que claramente estd dito na CRFB/88 e em
diplomas infraconstitucionais, o que acaba por prejudicar a atuacdo de todos que estdo
juridicamente debaixo de sua autoridade, pois esperam do STF julgados fundamentados em

entendimentos bem solidificados, com bases que ndo sejam movidas pelo que o pais esta
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vivendo no campo social, politico e econémico, em tempos de instabilidade, inseguranca e

desassossego.
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