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Habeas Corpus estAj sendo grosseir amente amesguinhado no novo
CPP

Em que pese aretorica garantista da Comissao que elaborou o Projeto do Codigo de Processo Penal,
expressa com eloquiéncia na Exposi¢éo de Motivos, o Habeas Corpus, a garantia mais importante do
cidad@o em face do poder punitivo estatal, vem, pesa dizé-1o, grosseiramente amesquinhado. Sem
exagero, pode-se dizer que o Estado Novo getulista, no ponto, produziu ndo apenas algo afinado avant la
lettre com a Constitui¢do de 1988, mas melhor em termos de disciplinado writ, maisliberal e
consistente em termos de defesa do cidaddo. Tem-se a decepcionante impressao que a busca por maior
agilidade no caminhar do processo penal, na propalada luta contra aimpunidade, s valeu para
incrementar os esforcos repressivos. No que diz, porém, com a preservacdo de um instrumento &gil em
defesa do cidad@o diante de abusos dos agentes estatais (del egados de policia, membros do ministério
publico e juizes), suprime-se a possibilidade de se questionar afalta de justa causa para ainstauracéo do
inquérito policial ou da acdo penal. A prevaecer o Projeto, os advogados deverdo manejar um agravo.
Recurso mais lento e com balizas mais restritas. Evidente o prejuizo como desde |ogo se percebe.

Para a extirpacdo da “falta de justa causa” como fundamento para aimpetracéo do Habeas Corpus aega-
se que o remeédio herdico tem se prestado a procrastinacéo ou protelacdo das agdes penais. O argumento,
além de manifestamente improcedente, enganoso mesmo, parece ecoar 0 apelo feito por pequenos (e
poucos) déspotas (juizes de primeirainstancia), de que o Habeas Corpus ndo poderiater o conddo de
interromper o0 curso de uma agdo em virtude de liminar concedida por desembargador ou ministro de
Tribunal Superior. E preciso, em alto e bom som, dizer que o Habeas Corpus ndo tem efeito suspensivo e
passa ao largo da acéo penal, pois tramita em outro grau de jurisdicdo. SO mesmo quando, examinando o
caso concreto, é que, a autoridade judiciaria superior, presentes 0s pressupostos autorizadores da
concessao de uma medida cautelar, em caréter excepcional, concede a medida cautelar para suspender a
acao penal e evitar prejuizos irreparaveis ao cidaddo. Do contrério, que € aregra, a acéo penal tramita
sem qualquer embarago.

N&o bastasse a amputagéo do Habeas Corpus no que diz com a conjuragdo do constrangimento ilegal
decorrente dafalta de justa causa, outra monstruosidade foi praticada pelo Projeto. N&o se pode pelavia
expedita do writ, salvo se 0 paciente estiver preso, arguiir a nulidade da agéo penal. O artigo 636 do
Projeto estabelece que a coacdo sera consideradailegal: VI- “quando o processo a que se refere a prisao
ou sua decretacao for manifestamente nulo”. Assim, abstraida a questdo da nulidade da propria prisdo,
teremos uma dualidade no minimo estranha, para ndo dizer inconstitucional: se aacgéo penal for nulaeo
réu estiver solto o Habeas Corpus n&o se presta atutelar o devido processo legal. Se, porém, tratar-se de
réu preso, o writ tem serventia. Afinal, qual é alogicade setutelar o devido processo legal de forma
rapida apenas quando se tratar de réu preso? Por que terdo 0s outros que suportar 0s vexames (e 0s
perigos) de uma acéo nula para so depois (muito tempo depois) verem-se conjuradas as ilegalidades?

Se a Constituicdo da Republica, de modo amplo e claro, estabelece, como garantia do cidadéo, que se
concedera “Habeas Corpus sempre que alguém sofrer ou se achar ameacado de sofrer violéncia ou
coacao em sua liberdade de locomocéo, por ilegalidade ou abuso de poder”, ndo pode o texto legal
diminuir-lhe o alcance para excluir a hipétese da agdo penal destituida de justa causa ou a que ostente
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nulidade, mesmo que o acusado esteja solto. Admiti-lo representariaignorar a ameaca de prisao que uma
acdo penal sem justa causa ou nularepresenta. E, enfim, emascular a garantia constitucional .

Vaha-nos, em remate e em prol da manutencéo de mecanismos eficazes em defesa do cidaddo diante do
poder punitivo estatal, a prudente adverténcia de Frederico Stella de que no mundo de hoje ha uma dupla
dimens&o da necessidade de seguranca: contra as agressdes externas e contra o proprio Estado[1].

Os pontoscriticos:
Habeas Cor pus e recur so com efeito suspensivo:

O Projeto em exame proibe o manejo do Habeas Corpus “ has hipoteses em que sgja previsto recurso
com efeito suspensivo” (artigo 636, paragrafo Unico). Deixando, por ora, de lado a duvidosa
constitucionalidade darestricéo pretendida pelo Projeto, que a Constituicao Federal de 1988 néo
contempla, imagine-se 0 caso de condenacdo em primeiro grau carente de justa causa com réu preso
preventivamente. Se, a despeito do efeito suspensivo da apelacéo, a constricdo cautelar subsistir (artigo
471, 83°), no caso de estarmos diante de um fato atipico ou carente de indicios, o cidaddo seréd obrigado a
aguardar o demorado trémite da apelacéo para, preso, ver examinada a matéria que poderia sé-lo
expeditamente apreciada manejando-se o Habeas Corpus. Curioso € gque ajurisprudéncia, sabiamente, ja
havia, de hd muito, sedimentado a possibilidade de seimpetrar Habeas Corpus na pendéncia de apel acéo
ou outro recurso. Como lembrou o Des. Dante Busana (TJSP) “ Garantia constitucional e acao de direito
processual constitucional, o Habeas Corpus néo conhece outros limites que os estabel ecidos na Carta
Magna. Inaceitavel sustentar, como faz a ilustrada Procuradoria de Justica, seu ndo cabimento em
hipétese em que haveria constrangimento ilegal a liberdade fisica porque prescrita a pretensao
punitiva, a pretexto de que quem a sofre apelou da sentenca condenatoria e no julgamento do recurso a
eventual extin¢do da punibilidade podera ser melhor apreciada”. (JTACRIM 74/140-142). No julgado
em quest&o, o grande jurista que engrandeceu o TJSP vindo dos quadros do Ministério Publico paulista,
trouxe o brado de alerta de Philadel pho de Azevedo que bem se aplica ao Projeto em exame:
“entendemos que, durante o0 curso do processo e independentemente de despachos ou sentengas, com
guaisquer recursos, deve ser concedido o Habeas Corpus sempre que ficar provado incontinenti a
nulidade substancial de qualquer espécie ou a caréncia da acéo penal intentada; devem ser suprimidas da
legislacdo quaisquer referencias aditalei (Lei 2.033, de 1831), que, disfarcando uma regulamentacéo
do texto constitucional amplo e liberal, ha cinquenta anos e sob o regime imperia originava
veementemente protestos e hoje constitui verdadeira aberragdo; assim, fazemos votos para que no
mesmo sentido se uniformize ajurisprudénciado STF em respeito a liberdade individual e como licdo
aos Tribunais e Juizes dos Estados Federados (Habeas Corpus em concorréncia com os demais recursos
p. 63 — destaques da transcricéo)” . De resto, ndo custa lembrar que € principio sedimentado na
jurisprudéncia brasileira de que a recorribilidade da decisdo ou a efetiva pendéncia de recurso contra eles
nado inibe a admissibilidade paralela do Habeas Corpus. Precedentes (STF, HC n.° 82968/SP, Rel. Min.
Sepulveda Pertence, DJ 20.06.2003 e STJ HC n.° 77703/SP, Rel. Min. LauritaVaz, DJ 29.06.2007).
|dem: “E cabivel habeas-corpus mesmo quando pendente julgamento de recurso de apelagio que
veicule a mesma questdo” (HC n.° 77858/AM, Rel. Min. Mauricio Corréa, DJ 12.02.1999);
“Evidenciado o constrangimento ilegal, cabe o writ, ainda que pendente apelacéo da sentenca
condenatoria’. (RTJ 125/157, Carlos Madeira).“ Habeas Corpus. Apelacdo pendente. Cabimento do writ.
N&o se ha de remeter ao juizo de apelacéo, ainda que idéntica a matéria do Habeas Corpus evidenciadora
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do constrangimento ilegal. Recurso de Habeas Corpus provido” (RTJ 109/144, Rel. Min. Rafael Mayer).
“Recurso de Habeas Corpus. (...) Por si sO ndo o impede a pendéncia da apelacéo, se presente o
constrangimento ilegal e o exame da matéria se comporta no ambito de writ. Recurso de Habeas Corpus
provido”. (RTJ 108/590, Rel. Min. Oscar Corréa);. A existéncia de recurso proprio ou de acdo adequada
a analise do pedido ndo obsta a apreciacdo das questdes na via do Habeas Corpus, tendo em vista sua
celeridade e a possibilidade de reconhecimento de flagrante ilegalidade no ato recorrido, sempre que se
achar emjogo a liberdade do réu” (RHC n.° 20624/M G, Rel. Min. Gilson Dipp, DJ 19.03.2007);"I1 —
O fato de haver recurso de apelacéo ainda pendente de julgamento perante o e. Tribunal a quo, ndo
impede que esse aprecie a presente ordem (Precedentes)” (HC n.° 29450/PR, Rel. Min. Felix Fischer,
v.u., DJ 18.4.2005). Também a 62 Turmado STJ, em decisdo dalavra do eminente Ministro Hamilton
Carvahido, jareconheceu que, salvo nos casos em que as peculiaridades da espécie recomendam a
consideracdo do conjunto da prova, improprio a via herdica, “nenhum obice hd em que se conhega de
pedido de Habeas Corpus impetrado a Corte de Justica Estadual simultaneamente com a inter posicao
derecurso de apelacdo” (RHC 12244/MA, v.u., DJ 21.6.2004).

Resta saber se 0 Projeto pretende, como se fez outrora, restringir por meio de lei o cabimento da garantia
gue a Constituicéo regulou de forma ampla. Se esse for o intuito, o vicio dainconstitucionalidade €
manifesto.

A falta dejusta causa:

Como jadissemos, do artigo 636 do Projeto foi excluida a possibilidade de se impetrar Habeas Corpus
por falta de justa causa como ocorre hoje (CPP, art. 648, 1). A clausula genérica em questéo, que tem
permitido sanar os mais diferentes tipos de constrangimentos, desde o relativo a agdo penal ou
condenagdes abusivas, até os casos de erro de identidade quanto a pessoa, passando pelo indiciamento
indevido ou mesmo a quebra de sigilosilegais, ndo deveriajamais ser retirada do rol do cabimento do
Habeas Corpus. Dir-se-a que afalta de justa causa para a acdo penal pode ser atacada pelaviado Agravo
previsto no art. 463, 1, do Projeto. Mesmo que este recurso seja processado por Instrumento, hipdtese em
gue, somente a critério do juiz, poderater efeito suspensivo (art. 464), dois aspectos, de chofre,
demonstram a deficiéncia da nova sistematica se comparada a atual :

i. no Habeas Corpus a medida cautelar requerida € apreciada pelo juiz de gradacdo superior e ndo a
propria autoridade que praticou o ato impugnado. Parece evidente que se aliminar para paralisar a agéo

......

gue hoje é apontado como coator;
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ii. O Agravo de Instrumento, diferentemente do Habeas Corpus, ndo comporta sustentacéo oral e tem
curso mais lento. Assim, a defesa fica duplamente prejudicada: primeiro porgue o efeito suspensivo
guando se aponta o constrangimento ilegal, por exemplo, nainstauracéo de agcdo penal, ficard doravante
nas maos do proprio magistrado que praticou o ato; depois, o recurso, que é mais lento, ndo tem revisor
(artigo 509). Mesmo que os artigos 461 e 510 do Projeto contemplem a possibilidade de sustentacéo oral
Nos agravos, 0 processamento destes € mais lentos. Veja o que acontece hoje najurisdicdo civil.Portanto,
0 estreitamento do campo defensivo € nitido. Restaria dizer aos navegantes, boa sorte. Sim,porgue a
sistematica do Estado Novo getulista era mais condescendente para com a defesa; ao menos,deu-lhe
instrumentos mais eficazes para atuar.

Nulidade processual:

Também foi excluida do Projeto a possibilidade de se impetrar Habeas Corpus em razéo de nulidade
processual. O remédio em questdo, nos termos do disposto no artigo 636, V1, s sera cabivel “

guando o processo a que se refere a prisao ou sua decretacéo for manifestamente nulo”. Quer dizer o
seguinte: réu solto ndo podera mais argiir nulidades por meio do Habeas Corpus; deverafazé-lo
primeiramente ao juiz da causa e, da decisdo que indeferir o pedido, cabera Agravo (art. 462). SO 0 preso
podera mangjar desde logo o writ. Aqui, com nitidez, se vé o amesguinhamento da garantia
constitucional em foco a partir de uma distingao entre acusados presos e soltos, que ndo deveria existir
para fins de impetracéo. As mesmas observacdes que se fizeram supra quanto a desvantagem paraa
defesa do Agravo se comparado com o Habeas Corpus valem aqui (concessao do efeito suspensivo pelo
mesmo juiz que ndo reconheceu a nulidade e, comumente, € 0 seu causador; lentiddo na apreciagéo e
impossi bilidade de sustentar oralmente o pleito).

Em resumo, o Habeas Corpus néo pode e ndo deve ter vedado o seu manegjo guando, como previsto
desde 1941, i. houver falta de justa causa paraa coagdo eii. O processo for nulo. A idéiada Comissdo de
impedir que o0 Habeas Corpus sgja uma espécie de sub-rogado universal das impugnacdes recursais, ié,
confinélo apenas aos casos de prisdes ilegais “tendo em vista a possibilidade de interposi¢cdo de agravo”
(cf. Exposicéo de Motivos, n. VI), pode até reforcar o poder dos juizes de primeiro grau, mas ao amputar
0 mais importante e eficaz meio de defesa, o Habeas Corpus, desprotege o cidaddo. O ideal seria manter
aprevisdo do agravo para os casos de recebimento deilegal de deniincias ao lado do Habeas Corpus.
Aos Tribunais cabera aferir, caso a caso, tal como se faz hoje, quando ndo se deve conhecer o remédio
herdico e, a defesa, decidir quando deve interpor agravo e ndo mangjar o Habeas Corpus. Do jeito que se
organizou o sistema do processo penal, perdem a defesa e a prépriajustica que, no minimo, néo vao
poder coarctar abusos com a vel ocidade que hoje ocorre.

O Projeto ndo previu aintervencéo do Querelante no Habeas Corpus nos moldes do que tem admitido o
STF quando se trata da arguiicéo de falta de justa causa para a queixa-crime. Ainda que isso possa
guardar coeréncia com o fato de o Habeas Corpus, a luz das novas disposi¢oes, néo ter cabimento para
se trancar agdo penal, o fato é que ndo se poderiater deixado o tema em aberto. |dem quanto ao
Assistente do MP. Sua participacéo deveria estar prevista nos mesmos termos em que recebe a agéo
penal.

Andou bem o Projeto em fixar prazo para a apresentagéo do parecer ministerial e, melhor ainda ao
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permitir gue o Habeas Corpus sgja julgado sem ele (artigo 646 e parégrafo 1°). A mesma previsao de
julgar sem parecer deveriaexistir para as informagoes.

Nas agOes de impugnacdo ndo veio regulada a reclamagdo. Omissdo que deve ser sanada, pois se trata de

instrumento da maior importancia.

[1] “Giustizia e moder nita. La protezione dell’inocente e la tutela delle vittime”, Mil&o, ed. Giuffre,
2002, p. 7.
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