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RESUMO

O processo penal possuiu muitos regramentos processuais, que tem como finalidade
garantir o efetivo cumprimento dos principios processuais e constitucionais no
processo até mesmo dentro da pena. Passando por todas as fases processuais,
existem varios, recursos para o caso de insatisfacdo ou até mesmo irregularidades
dentro do processo sanaveis, apesar de o processo penal em si, possuir varios
recursos, em fase de execucdo da pena, existe somente o Agravo em execucao, e
muitas vezes, por se tratar de liberdade de um individuo, ndo é suficiente. O presente
trabalho, tem como finalidade abordar sobre o cabimento ou n&o cabimento do
Habeas Corpus em fase de execucdo, abordando as peculiaridades do Habeas
Corpus, como também, se a presenca da Acado autbnoma na Constituicdo, torna
possivel a substituicdo do Agravo em Execucao, observando tanto a doutrina atual,
guanto a jurisprudéncia dos Tribunais Estaduais e superiores quais sejam, Supremo
Tribunal Federal e Superior Tribunal de Justica.

Palavras-chave: Habeas Corpus, execucao, Processo Penal.



ABSTRACT

The criminal process has many procedural rules, which aim to ensure the effective
compliance with procedural and constitutional principles in the process, even within
the penalty. Going through all the procedural stages, there are several resources for
the case of dissatisfaction or even irregularities within the process that can be
remedied, although the criminal procedure itself has several resources, in the
execution phase of the sentence, there is only the Interlocutory Appeal in execution ,
and often, because it is an individual's freedom, it is not enough. The purpose of this
paper is to discuss the appropriateness or not of the Habeas Corpus in the execution
phase, addressing the peculiarities of the Habeas Corpus, as well as whether the
presence of the autonomous action in the Constitution makes it possible to replace the
Interlocutory Appeal, observing both the current doctrine and the jurisprudence of the
State Courts and higher, namely, the Federal Supreme Court and the Superior Court
of Justice.

Key-Words: Habeas Corpus. Execution. Criminal Procedure.
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INTRODUCAO

Inicialmente, cabe dizer que € de grande relevancia, a Ac¢ao constitucional
Habeas corpus, chamada também remédio heroico, como o préprio nome versa, € um
remédio para quaisquer coacoes e ilegalidades que cerceiem o direito individual de ir,
vir e ficar. Estes visam garantir a liberdade do individuo, sdo parte do direito
fundamental, bem como seus reflexos, os mesmos atingem ainda, direitos
semelhantes ou que se englobam, como direito a inviabilidade de domicilio, a vida

privada, dentre outros.

Por se tratar de Acéo regida pela Constituicdo Federal Brasileira de 1988, esta,
nao pode ser suprimida por lei ordinaria. Por exemplo, apesar de o Codigo processual
Brasileiro, em seu artigo 648, apresentar um rol de cabimento para o Habeas Corpus
ndo podemos dizer que tal, é taxativo ou até mesmo limitativo ao presente Remédio

Heroico.

O instituto constitucional se faz presente no art. 5. °, LXVIIl, CFRB/88 e neste
contexto garantista, ha de se dizer, que sua intepretacdo € muito mais extensiva e
ampla do que se vé no supramencionado artigo 648, cabendo em mais situacdes do

gue as ali elencadas.

Dadas a todas essas insurgéncias e ampliagcdes do entendimento, ao que tange
ao cabimento do Habeas Corpus, mister se faz um profundo olhar para esta acéo, do

ponto de vista jurisprudencial e doutrinério.
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2. ASPECTOS HISTORICOS

Historicamente o instituto do Habeas Corpus, remonta-se de um passado
longinquo, consubstanciando-se em varios episddios historicos, apesar, de um marco
muito importante que, gravou a histéria da Acdo heroica nas bases inglesas em 1215.
E necessario retroceder ainda mais ao passado, para que se possa entender e
compreender, bem como, suas alteragdes e mudancas no que tange aos direitos e

garantias individuais em especial a liberdade de locomocao.

E cedico, que o direito romano, foi basilar para constituicdo do que se entende
de direito em varios Estados juridicos ao decorrer das eras, e ndo seria estranho
concordar com a afirmacéo. Por conseguinte, quando se observa a sociedade romana
como um todo, nota-se que foi uma das primeiras datadas, a entender que um Estado
muito além de criar o dever, de seus entes entregassem tributos, ou forcas militares,
também possuem direitos e deveres, sendo esta, a base de uma sociedade

constituida de pleno direito.

Paralelamente, temos na¢des com sistemas de governo absolutistas, em que o
poder era totalmente centralizado na nobreza e no clero, e somente estes eram
detentores de direitos. As pessoas que ndao eram bem-nascidos ou ndo faziam parte
do clero sofriam com as adversidades promovidas por agueles que detinham o poder.
Nos diversos periodos histéricos da idade média, a ideia de direitos, na maior parte
das vezes, se advinha da igreja refletindo na nobreza, em que o rei, era O
representante de Deus na terra escolhido para guiar o povo, e essa ideia de poder
religioso, era usado como justificativa para o cerceamento de direito daqueles menos

abastados.

Destarte que, o Império romano, antes um governo absolutista, por intermédio
do sistema de governo monarquico, onde o poder era passado hereditariamente, e
apesar de ndo ser ainda uma nagdo com influencia catolica, também pregava a ideia
religiosa de centralizacdo do poder, qual o imperador era a propria representacéo de
um Deus. A histdria romana teve varios picos, vagando do regime monarquico a

primeira republica com poucas décadas de diferenca, isto €, antes de Cristo, pois
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apos, a igreja catdlica desde seu surgimento ganhou grandes forcas no império

romano, sendo imprescindivel para queda do mesmo.

O primeiro grande momento de Roma, foi a monarquia, na qual perdurou por 12
séculos, sendo o império regido por sete reis ou imperadores, sao eles; RGmulo, Numa
Pompilio, Tulio Hostilio, Anco Marcio, Tarquinio Prisco, Sérvio Tulio e Tarquinio, o
Soberbo. Curiosamente, apesar de ser uma monarquia, o rei/imperador era eleito pelo
Senado, que era composto por ancides patricios, como também, possuia uma

assembleia formada por cidaddos romanos em idade militar (ALVES,2018).

Ao decorrer deste periodo, entre as idas e vindas da republica para a monarquia,
surgiram-se as lex, ou seja, as leis que se consubstanciavam-se nos costumes, previa
quais eram validados por quem detinha o direito juntamente com o dever de faze-las,

chamados de magistrados, figura equiparada aos juizes da atual época.

Contudo, o sistema legal de costumes, que sobrepunham leis, notou que o
Império Romano ndo poderia ser mais assim, fato este, que motivou mudancas,
tornando a lex forca normativa ndo mais baseada somente em costumes, mas

também, em direito legal qual fosse a necessidade do Estado ou de seus entes.

Sob duas modalidades apresenta-se a lei em Roma: lex rogata (a proposta
de um magistrado aprovada pelos comicios, ou a de um tribuno da plebe
votada pelos concilia plebis, desde quando os plebiscitos se equipararam as
leis) e a lex data (lei emanada de um magistrado em decorréncia de poderes
gue, para tanto, lhe concederam os comicios). Na lex rogata, distinguem-se
guatro partes: 1) o index (onde se consignava o nome gentilico do
proponente e a indicacdo sumaria do seu objeto); 2%) a praescriptio (em que
constavam as indica¢des do nome e titulos do magistrado proponente, do dia
e local em que se votou a lei, e da tribo ou centlria que votou em primeiro
lugar); 3%) a rogatio (parte principal da lex rogata, pois nela estava declarado
0 seu conteudo); 4%) a sanctio (sancdo, pena para o caso de infringéncia da
lei) (ALVES, 2018, p. 49).

A constante mudanca legislativa ocorridas em Roma, e a néo participacdo nas

magistraturas da plebe, mas com os efeitos advindos das leis estabelecidas pelos
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magistrados, descairem sobre essa camada mais pobre, fez com que a liberdade de

uma sociedade em evolucéo sobre direitos, exigissem participar de tal processo.

Entdo, apds pressionarem os magistrados, evadindo-se da cidade principal de
Roma até que a situacao fosse resolvida. Com a presséao, os conflitos entre a plebe e
0s patricios, principais entes da magistratura, cessou, tendo a plebe direito também a

participar das magistraturas, por intermédio da lei das Xl Tabuas.

A partir destes fatos referidos, houve grande paridade entre os patricios e a
plebe, sendo aprovada diversas leis que reconhecem diversos direitos da plebe, bem
como o estado de equidade entre as camadas sociais de Roma, criando diversas leis
como, a lei de calnuleia, que permitiu o casamento entre a classe dominante e
pessoas mais pobres, e o exemplo que interessa, a lei licinea que acabou com a
escravidao por divida (ALVES, 2018).

Sendo este, um dos primeiros atos expressos de reconhecimento da liberdade

dos individuos, ditos cidadaos romanos.

Como supramencionado, a histéria romana € marcada por um império com altos
e baixos, e diversas mudancas de sistema de governo, passeando desde a monarquia
a republica ou até mesmo um misto dos dois. Passada a situacao da aprovacédo das
novas leis, que deram margem para que a camada social mais pobre, pudesse
participar da magistratura da época, varias leis criadas por aqgueles responsaveis
desta, garantiram diversos direitos sejam eles, coletivos ou individuas, com aspectos

garantista, desses, pode-se ver reflexos na Carta Magna Brasileira de 1988.

Por outro lado, por mais que o direito romano tenha voltado os olhos juridicos
para as outras camadas sociais, pode se perceber um grande problema, Roma ainda
era um pais extremamente escravagista, de forma que somente os homens livres,
tinham a capacidade de requerer um direito, leia-se também como capacidade
processual. Dito isto, na situacdo que ilegalmente ocorrer de alguém ter sua liberdade
cerceada somente poderia recorrer sobre, caso estivesse no status de homem livre,
nao podendo o escravo ou aguele que esta sob égide de seus pais, reclamar de sua
liberdade.
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O instituto do habeas corpus ja mostrava seus lados na época, mesmo que néo
fosse o evento definitivo de sua instauracao, previamente observa-se o papel basilar

e inicial do direito romano na criagdo de fato, do atual remédio constitucional brasileiro.

No caso de coacdo mediante uma priséao ilegal, quem era detentor de direito,
poderia recorrer ao instituto processual o interdictum de libero homine exhibendo,
este instituto, no qual, declarava que o homem que estava preso, com aspecto de
arbitrariedade ou ilegalidade, deveria ser exposto ao pubico, de mesma forma

preceitua o nobre doutrinador Massau que:

[...] “a finalidade do interdictum de libero homine exhibendo consistia na
apresentacdo do homem livre retido perante o magistrado, cuja presenca
corporal pudesse ser constatada pelo magistrado e pelo publico; advém dai a
ideia de exhibere que significa deixar fora de segredo”. [...] “Em face da
publicidade, cessa a coacdo com o ensejo de todos observarem a condi¢do do
agredido e a desse de defender-se da agresséo, perante o olhar do magistrado
e do publico” (MASSAU, 2008, p. 4).

A celeridade do interdito, visava muito além da liberdade, pois também evitar-se
uma prisdo em segredo que, quando a pessoa presa era exibida para a figura
magistral, cumpria-se a tutela jurisdicional, dando aspecto inicialmente parcial para
aguela prisdo. Momentos posteriores que seriam averiguados se quem esta preso

deveria permanecer, ou se era causa de ter sua liberdade manifestada.

Nisso, as constantes mudancas no direito romano, para a época, ndo sO
ressignificou o conceito de liberdade, como também, a ideia de direitos individuais, em
uma época cercada por um absolutismo qual os simplérios judiciarios existentes, se
atinham aos direitos da camada mais alta da sociedade e se esquecia de suas bases,
através de varias modificacbes, comecou o Estado juridico romano a alcancar um

status jurisdicional, no qual seria a base para varios estados e suas constitui¢cdes.

2.1 Habeas Corpus e a Carta Inglesa

N&o é necessario muito para suscitar uma revolta, e menos ainda para uma

mudanca. A Inglaterra durante o século Xlll, passava por um periodo bem dificil e com
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grande instabilidade politica, na época, o pais encontrava-se sob tutela do rei Jodo
sem nome, neste periodo, o rei tomou uma série de decisdes quais o fizeram torna-
se impopular tanto entre as camadas sociais mais baixas, quanto com as camadas
dominantes, perdendo apoio do clero bem como, dos bardes, com uma serie de
decretos com aumentos exorbitantes de tributo fiscal e uma quantidade significativa

de prisdes regadas de arbitrariedade.

Como preceituava Maquiavel em sua famosa obra O Principe, um governante
tem que ter prudéncia nos seus atos, para se evitar motins e rebelibes contra seu

governo.

E justamente seus atos, que desencadearam uma série de eventos, quais,
comecaram a dar fim a monarquia no que tange a centralizacao do poder e o inicio de
uma sociedade inglesa, regrada e regulamentada por uma Carta Superior, no caso,
apos uma derrota avassaladora, em uma excursao militar contra a Franca, em 1204,
perdeu terras no norte francés, em consequéncia disso, impds novos iImpostos sem
consultar os bardes, o que contrariou as leis e os costumes feudais da época.
Derradeiramente, em 1214, perdeu novamente para Franca, perdendo muitos
recursos esséncias ao Estado, nisto, promoveu novamente uma serie de imposto e
acOes arbitrarias com fim de tentar reestabelecer seu reinado e sua for¢a politica,
porém o efeito foi contrario ao que pretendia, desagradando todas as camadas sociais
da Inglaterra, até mesmo gerando insatisfacéo perante a Igreja Catdlica, que possuia

muito poder na época.

Com esse novo investimento arbitrario promovido pelo rei, os barbes se
recusaram a acatar as medidas propostas e se rebelaram, porém, mesmo nao
conseguindo vencé-lo, os barbes conseguiram pressionar o rei a discutir questdes, 0

que resultou na Carta Magna de 1215.

A Carta Magna inglesa, foi redigida no montante de 63 clausulas, quais evadiam-
se das arbitrariedades do rei e limitava seus poderes, conferindo estes ao clero e
também a nobreza. Por exemplo, no que tange aos impostos, a mudanca dos mesmos
para acréscimos ou diminui¢cdes deveriam ser aprovados pelo Grande Conselho, e as
prisbes deveriam passar pelo sistema juridico da época antes de se tornarem

efetivamente validas.
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Neste momento, apos reiteradamente as camadas sociais se insurgirem por
seus direitos, surge em 1679 a figura do Habeas Corpus, baseada em uma série de
fatores ja outrora mencionados, e carreados de um historico de abusividade no
cercear de liberdade das pessoas, ndao podendo se valer mais o rei, da sua simples

vontade, apenas do que era visto como legalmente do ponto de vista juridico.

Vale ressaltar, que o rei passou de pessoa que detinha todo o poder, para quem
apenas tinha uma parcela dele, mesma que consideravel, bem como, com o direito
dever de fazer cumprir também as clausulas daquela Carta Magna, um documento
juridico que ultrapassava o direito costumeiro e alavancava o direito escrito sob a
égide de todos aqueles que faziam parte, e deveriam faze-la cumprir, bem como

estariam sob sua Egide.

Ato continuo o instituto processual Habeas Corpus (apresente o corpo), mostra-
se parecido com o instituto de direito romano do interdictum de libero homine
exhibendo, diferenciando-se, no momento de percepcao e analise do mesmo, o
sistema judiciario para analise desta acdo detinha um procedimento diferente do
romano, no sistema romano nao possuia de fato um procedimento judicial prévio a
prisdo, ja o sistema Inglés possuia. Vejamos, em primeiro momento pela
supramencionada Carta Magna Inglesa, ndo poderia mais haver prisdo de homens
livres arbitrariamente, ou seja, sem um processo legal e ao fim uma condenacao pelo
sistema judiciario, porém o instituto ndo estava maduro ao ponto de reconhecer outras

modalidades de ilegalidades nas prisdes.

2.2 DOS DIREITOS HUMANOS A CONSTITUICAO FEDERAL BRASILEIRA DE
1988.

A declaragéo do direito dos homens e cidadaos, anunciada ao publico em 26
de agosto de 1789, Franca, teve papel fundamental, na constituicdo de diversos
paises, por exemplo, o entendimento de homem livre, deixando de lado as questdes
guanto a servos e escravos, e ampliando o conceito para todos os homens e mulheres
pertencentes ao Estado, sendo eles legitimos perante a sociedade de receberem

direitos e lhe serem atribuidos deveres.
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O artigo primeiro da declaracédo de 1789 "Os homens nascem e permanecem
livres e iguais em direitos. As distingdes sociais s6 podem fundar-se na utilidade
comum”, foi a primazia da Carta qual seria feita em 1948, que fez ganhar muito mais
forca, pois acabaria de passar por um grande e dificil momento historico, a Segunda

Guerra Mundial.

O artigo primeiro da Declaragdo de 1948, continha principios quais foram
basilares a Franca em momentos posteriores, e englobados pela declaracdo “Todos
0s homens nascem livres e iguais em dignidade e direitos. S&o dotados de razao e

consciéncia e devem agir em relacdo uns aos outros com espirito de fraternidade".

Destarte que, para andlise do Instituto objeto deste estudo, é necesséaria uma
breve passada novamente por alguns momentos que marcaram a historia, bem como
a razéo de ser do direito. E dentro dessas perspectivas histéricas, juntamente com
todas ja mencionada, ndo seria menos importante estar com relacdo a Declaracéo
dos direitos humanos, tais atos feitos no passado, retirou a condi¢cdo social de um
individuo privado arbitrariamente ao interesse privado ou até mesmo estatal, deixando

de ser tratado como um objeto, e visto como um ser humano, como deveria ser.

Observar-se que gracas a Declaracdo de 1789, o entendimento quanto ao
Habeas Corpus mudou, tanto ao alcance, quanto, as possibilidades de aplicacdo do
Instituto supramencionado, vejamos, antes o0 mesmo se limitava aos homens ditos
livres, aqueles que ndo estavam em situagéo de escravidao ou de servo, com essas
intervencdes juridicas ao decorrer dos tempos, chegou se ao entendimento que todos
0s homens sdo aptos e devem ser livres, e sua liberdade ndo deveria ser tirada
arbitrariamente, deu-se também, a ampliacdo de conceito, no que tange as praticas
gue seriam objeto de apreciacao pelo Habeas Corpus, sendo portanto observadas
outros atos tidos como ilegais.

Todos esses eventos e marcos historicos do ponto de vista juridica, ensejaram
mudangas nas Cartas Constitucionais Brasileiras, apesar de ser um Pais

relativamente novo, foi perspicaz e adaptou-se de maneira rapida e satisfatérias.

A presenca indireta do Habeas Corpus no Brasil, ocorreu por intermédio da
Constituicdo Imperial de 1824, que elencava direitos individuais, dentre deles o da
liberdade dos individuos, e somente com o Cédigo de Processo Criminal de 1832 foi

introduzido ao ordenamento juridico de forma expressa, como meio de protecdo aos



18

cidaddos contra prisdo ou constrangimento ilegal no seu direito legal de ir e vir ou

permanecer.

Houve uma evolugéo constante neste instituto no Brasil, sendo recepcionado
pela Constituicdo da Republica de 1891, valido ressaltar, que ainda que o pais tenha
passado por diversas mudancas por decorréncia de varios movimentos agitados pelo
meio social, tal instituto permaneceu firme nas bases da sociedade, no qual perdura
até hoje, a Constituicdo de 1891 em seu texto normativo, deu for¢ga de mesmo ambito

para o Instituto, conferindo a categoria de garantia Constitucional para ele.

Observa-se que a discussao quanto aos limites qual se dispunha o Instituto, se
preceituavam desde o seu inicio no Brasil. A discussao era norteada por jurista, que
defendiam que o instituto ndo deveria se expandir, devendo-se apegar a suas origens
histéricas e restringindo-se, tdo somente como meio garantista da liberdade de
locomocéao dos individuos. Lado outro, haviam jurista que defendiam o uso irrestrito
do Habeas Corpus, se apegando a forca normativa advinda da Constituicdo Federal,
onde na hierarquia das leis se sobrepunha contra quaisquer outros mecanismos
legais, isto, no que tange a ilegalidade ou constrangimento, no cercear da liberdade

individual de locomog&o dos individuos, leia-se liberdade de ir, vir e permanecer.

Os proximos capitulos historicos no Brasil, ndo foram divergentes do que ja foi
mencionado, o instituto ndo mudou em esséncia muito menos em contetdo, ganhou
mais forca na Constituicdo Brasileira de 1988, como consequéncia a quem diga
resultado, das fortes repressdes ocorridos no periodo passado de ditadura militar

vivenciado no Brasil, qual ocorriam diversas prisdes arbitrarias e irregulares.

Assim, como reflexo de varias repressdes e arbitrariedades nas prisdes,
passou-se a ter um Estado de Direito mais garantista, visando até mesmo uma
ameaca indireta de prisdo estatal, passando a ter nova leitura ao remédio
constitucional, na Carta Magna de 1988 o instituto passou a ter a seguinte letra, no
inciso LXVIII do artigo 5°: “Conceder-se-a Habeas Corpus sempre que alguém sofrer
ou se achar ameacado de sofrer violéncia ou coagdo em sua liberdade de locomocéo,
por ilegalidade ou abuso de poder.” (CFRB/88, ART.5° INC, LXVIII.)

Logo, nos momentos iniciais a persecucao penal, bem como na fase executoria,
ja poderia ser utilizada pelo paciente o remédio heroico, tanto pela iminéncia da lesao

mesmo com aspecto distante, bem como na sua percepcdo mais proxima, na
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mantenca da prisdo por tempo superior, possuindo uma expansao de entendimento
superior e mais ampla para este direito individual bem como para a presente Acao

Heroica.

3. Conceituacao

3.1 Conceito e Natureza Juridica

Com finalidade de garantir o direito de locomocéo, de ir, vir e permanecer, o writ,
encontra seu escopo legal amparado pela Carta Magna no artigo 5°, inciso LXVIII,
regulamentado no Capitulo X, do Titulo Il, do Livro lll. Presente no rol, das garantias
constitucionais, o Habeas Corpus, mesmo elencado no Cédigo de Processo Penal,
equiparado a um recurso, ndo se pode mensura-lo somente a isso, haja vista, que tem

sua natureza juridica de ramo constitucional, sendo acdo autbnoma este.

Sendo uma acdo popular pode ser ajuizada por qualquer pessoa sem
necessidade que seja interposto diretamente por advogado, porém em contrapartida,
h& de se ressaltar a necessidade do profissional de direito, ndo devendo ser retirado
0 munus, da presenca do advogado quando ajuizar o remédio heroico, haja vista que,
ainda que seja uma acéao popular as questdes pertinentes a serem apresentadas, bem
como, o processualissimo englobado na acao, trazem a necessidade de que a agao
tenha como linha de frente profissional capaz para que, possa munir a Acdo com 0s

meios e “armas” adequados.

Como ja mencionado, ndo se pode confundir tal instrumento autbnomo com um
recurso, ainda que presente no dispositivo processual penal, mesmo constando no
artigo 648 do Codigo de Processo Penal, pode ser que é meramente exemplificativo,
pois ainda que seja apresentado um rol, dado a natureza constitucional do Habeas
Corpus, como também, seu embasamento envolto por uma garantia presente na Carta
hierarquicamente superior ao Cdédigo, ganha forca de Acdo autbnoma regida até

mesmo por rito proprio.

Ato continuo, se diferencia de um recurso em varios fatores, é cedi¢co que por se
tratar de liberdade de locomocéo, torna-se um direito inerente ao ser humano, a

liberdade, deste modo seria totalmente contrario a ideia de liberdade, caso o Habeas
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Corpus, se igualasse a um recurso, tendo em vista que por natureza, um recurso €
mais limitado, sendo processualmente delimitado, como também, vinculado a um
prazo para ser interposto, o que nao € o caso, quando se fala no Remédio Heroico,
esta ndo s6 pode ser impetrada contra um ato de autoridade coatora sendo decisao
ou ndo, como também, pode ser impetrada contra particular (nos casos de internagao

compulséria atestada por médico, exemplificando).

Existem muitas peculiaridades quanto ao conceito e natureza do Habeas
Corpus, se tornando Unica, sui generis , 0 impetrante e o paciente se confundem, pois
se tornam o0 mesmo, como também pode ser pessoas diferentes, na hipétese de ser
impetrado por terceiro em nome do paciente, no seu polo passivo, encontra-se a
autoridade coatora ou o particular coator ( como visto no caso acima mencionado),
gue deste ndo se exige contestacdo, no maximo que, preste informacdes e ou,
esclarecimentos, ressalta-se ainda que essas prestacfes s6 possuem vinculos
obrigatérios nas suas definicdes, ou seja, tem a possibilidade de ser dispensada
destes, porém, atribuido esta obrigacdo, em caso de falta, fica o coator sujeito a pena

de falta funcional e até mesmo a pratica de um crime.

E cedico, que o Habeas Corpus esta, enraizado a Constituicdo Federal, mas ndo
dispbe o mesmo, de um direito mas sim de uma garantia, apesar que
etimologicamente possa-se encontrar sentido convergente, ndo se pode dizer, que
Sa0 a mesma coisa, pois em esséncia e for¢ca quanto as normas, tem diferenca, pois
bem, tratando-se de um direito, este ser& mensurado de acordo com as possibilidades
de quem é dever de garanti-lo, sendo quanto a sentido, declaratério, e enquanto
garantia, versa-se sobre tema assecuratério, no primeiro o Estado de pronto
reconhece a existéncia do direito, e disto, advém a norma, no segundo, a garantia,
ela é diretamente instituida pelo Estado, ndo precedendo a norma que o criou. Porém
em um panorama de teor mais amplo, o direito € uma garantia, como também a
garantia é um direito, momento este, e tdo somente que estes se confundem, néo se
tornando um, mas em algumas caracteristicas, ao exemplo as mencionadas, se

convergem.

Existe distincdo entre as medidas cautelares que versem dos direitos individuais
em especifico a liberdade, elencadas na Codificagdo Processual Penal, e o instituto
do Habeas Corpus, que ¢é a defesa legal contra ato inconstitucional, que venha de ato

coator ilegal, sendo um procedimento mais célere, constando da apresentacao do
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paciente para a competente autoridade judiciaria, fugindo de quaisquer formalismos,
sendo tdo somente no ato de apresentacdo, a exposicdo argumentativa dos fatos,
onde o juiz julgara rapidamente o fato, analisando, as questfes pertinentes que
norteiam o procedimento do Habeas Corpus.

Ressalta-se ainda, que ndo mais precisa-se “apresentar o corpo”, em regra,

bY

porém continua o juiz a analisar se houve ilegalidade coa¢do constringentes a
liberdade. Desde a origem do Habeas Corpus, percebe-se que esta acdo heroica,
possuiu diversas ordens, de mesmo entendimento compactua o nobre doutrinador

Pontes Miranda:

“a) habeas corpus ad respondendum: expede-se quando uma pessoa se
encontra presa por ordem de tribunal inferior, com o fito de transferi-la para
local sob competéncia de tribunal superior, onde devera ser ajuizada a agao;
b) habeas corpus ad satisfaciendum: busca assegurar a transferéncia de um
preso, submetido a julgamento por determinada corte, para que se assegure a
execucao do julgado por outro juizo;

¢) habeascorpus ad prosequendum: utiliza-se para remover o preso para local
de competéncia do juizo onde foi cometido o crime, para que seja julgado;

d) habeas corpus ad testificandum: a finalidade é levar uma pessoa sob
custddia para ser ouvida como testemunha;

e) habeas corpus ad faciendum et recipiendum: obriga-se os juizes inferiores a
apresentar a pessoa do acusado, comunicando quando foi detido e 0 motivo;
f) habeas corpus ad subjiciendum: destinado a quem detenha outra pessoa,
obrigando o detentor a apresenta-la ao juiz, comunicando data, hora e motivo

da prisdo.” (Histéria e pratica do habeas corpus, 41-42. MIRANDA Pontes).

Lado outro, é valido ressaltar que, tanto a propositura da acdo quanto ao seu
conhecimento, independe da maquina judiciaria ser acionada, podendo até mesmo
ser reconhecido a hipotese de oficio, ou até mesmo, proposta por terceiro, desde que
cumprido o0s requisitos iniciais para impetracado da agao, como supramencionado, a
pessoa do impetrante pode se confundir ou ndo, podendo o préprio paciente ser o

impetrante, ou um terceiro assistir o paciente, se tornando a pessoa impetrante.

Outra peculiaridade desta acdo, € a figura do Habeas Corpus coletivo, na
hipotese de, ao exemplo, lei inconstitucional que fere o direito individual lesando o

coletivo, in loco o direito a liberdade, vejamos, em 23.02.2006, o plenario do Supremo
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Tribunal Federal, julgou o Habeas Corpus n°.82.959-7/SP, decidindo que, o artigo 2°,
81, da lei n°8.072/90, padecida de vicio de inconstitucionalidade, ao vedar a
progresséo de regime prisional para condenados em crimes hediondos. Se tratando
de preceito de ordem constitucional, este foi externalizado na lei de Execugé&o Penal,
pois, ao partimos da linha de raciocinio que a funcdo do direito penal quanto do
Processo Penal, € ou deveria ser, garantir a utopia de se nao precisar mais dos
mesmos, ou seja, atingir um nivel em que ndo seria mais necessario que cumprissem
seu papel, tdo importante, de ressocializar aqueles que cometem atitudes antissociais,
afastando-os da sociedade, e os reconduzindo de volta as ideias sociais do bom

convivio (leia-se aqueles que respeitam as leis).

Conforme exarado pelo doutrinador Alberto Silva Franco, quando denomina a lei
8.072/90, como lei hedionda, chamando esta assim pois na sua concep¢ao estaria
pior que os crimes que enumera. Dito isto, o reconhecimento da inconstitucionalidade
do supramencionado artigo, bem como de seu paragrafo primeiro, vem conforme
alinhado a ementa do HC n° 82.959-7/SP, seguiria na contramao, dos principios e
preceitos constitucionais por, evadir aqueles que acometem crimes hediondos, do
direito a progressdo do regime de pena, qual permaneceu o entendimento pela
inteligéncia daqueles quais proferiram seus votos, nas linhas que seria uma medida
descabida, a vedacéo ao direito de progressao de regime, sendo que existem outros
fatores e requisitos para a concessao do mesmo, lembrando que, mesmo com o direito
a progressao, sao levados em conta outros fatores, pra a concessao do mesmo a que

detém tal direito.

Em seu voto, o nobre ministro CARLOS AYRES BRITTO, versou que:

Se é assim — vale dizer, se a Constituicdo mesma parece conferir a execugao
das penalidades em foco uma paralela fungcéo de reabilitagdo individual, na
perspectiva de um saneado retorno do apenado a vida societéaria, esse mister
reeducativo € de ser desempenhado pelo esforco conjunto da pessoa
encarcerada e do Estado carcereiro. Esforco conjunto que ha de se dar
segundo pautas adrede fixadas naquilo que € o préprio cerne do regime que a
lei designa como de execuc¢des penais (lei federal n° 8.072/90). Um regime
necessariamente concebido para fazer da efetiva constricdo da liberdade

topogréfica de ir e vir um mecanismo téo eficiente no plano do castigo mesmo
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quanto no aspecto regenerador que a ela é consubstancial.” (HC n° 82.959-
7/SP, p.706).

Desta forma, reconhece-se que, mesmo se tratando de incidente de
inconstitucionalidade, ha de se reconhecer que, seu efeito é erga omines, ou seja,
atingira a todos que se encontram em situacdo de encarceramento, ademais, tiveram
lesado seu direito a progressao de regime, por virtude de lei devidamente dita como a

margem da Constituicdo Federal.

Em linhas gerais, o Habeas Corpus coletivo, tem sua forgca na natureza
pertinente ao que se discute, como observado, ndo diretamente falando no direito a
liberdade, mas em caso de apenamento, se o constrangimento ilegal ou a coacéo se
deriva de questao de ordem publica, especifico lei ordinaria que contenha dispositivo
incompativel com ordenamento constitucional, reconhecido o trecho ou parte
divergente, por meio do instituto do Habeas Corpus, expande seu efeito a todos que

estdo em situacdo dos citados constrangimentos ou coacdes ilegais.

3.2 ESPECIES

No longo caminho percorrido pelo o Instituto do Habeas Corpus, o remédio
heroico ja teve varias espécies, como abordado em momentos pretéritos. Hoje o
ordenamento aceita em especial, somente algumas modalidades, quais sejam, seja
com a finalidade de inibir uma possivel e futura coacéo ou constrangimento ilegal, que
se demostra em um futuro incerto, mas decorre de uma soma de fatores quais
ensejam ao possivel paciente, atraves do instrumento constitucional resguardar seu
direito de locomocédo, ou no caso de ja se encontrar recluso junto aos Orgéos e
entidades competentes de cercear o direito in loco, seja nhas modalidades de prisdes
cautelares, flagrantes ou ja em fase de execucao caso o apenado tenha seu direito a

locomocéo inibido ou restringido de forma ilegal.

A primeira espécie se refere ao Habeas Corpus preventivo, em situacdo de

ameaca e perigo latente a liberdade, o individuo que estiver em situacdo que seja
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possivel identificar a ameaca aduzida nas linhas da coacéo e constrangimento ilegal.

Preleciona o doutrinador Edilson Mougenot Bonfim sobre a matéria:

Sera preventivo quando sua finalidade for afastar o constrangimento a
liberdade antes mesmo de se consumar. Baseia-se, portanto, na iminéncia da
violéncia ou coacdo ilegal e na possibilidade préxima da restricdo da liberdade
individual. Caso seja admitido, sera expedido um salvo-conduto a favor daquele
gue tem ameacado sua liberdade de ir e vir. No entanto, se houver mandado
de prisédo expedido e ndo cumprido, o impetrante deve requerer no pedido do
habeas corpus a expedicdo do contramandado de prisdo, e ndo o salvo-
conduto. Tal hip6tese gera certa divida na doutrina, existindo posicionamento
no sentido de ser o habeas corpus repressivo, uma vez que o ato coator ja
estaria devidamente formalizado. (BONFIM, Edilson Mougenot. Curso de
Processo Penal. SP, 2006. p.740).

Em suma, admite-se Habeas Corpus, como meio preventivo, inibindo a coacao
ou constrangimento legal antes mesmo que aconteca, ou seja, ndo existe ainda um
fato consumado ensejador do instrumento, mas sim preliminares quais, sdo 0

suficiente para a impetracao da Acao.

O doutrinador Guilherme de Souza. exemplifica em sua obra, alguns casos em

gue existe cabimento do Habeas corpus preventivo:

a) indiciamento: antes de ser formalmente apontado pela autoridade policial,
como autor do delito, inscrevendo-se tais dados em sua folha de antecedentes,
0 suspeito pode impetrar habeas corpus preventivo, visando a obstar que tal
ato se concretize, evitando-se os dissabores que dai

podem advir;

b) quando indiciado por um crime, o suspeito tem direito de acompanhar a
direcao tomada das investigacBes por meio de seu defensor; conforme o rumo
tomado, pode impetrar habeas corpus para evitar que seja quebrado o seu
sigilo bancario, fiscal ou telefonico;

¢) o indiciado pode questionar preventivamente a ordem da autoridade policial,
guando intimado para participar da reconstituicdo do crime, evitando que seja
conduzido coercitivamente ao local; (SOUZA Guilherme, Habeas
Corpus,2017, p.30)
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Ainda assim, vale ressaltar que mesmo se tratando de prevencao contra um ato
futuro e incerto € necessario o minimo de indicio configurador da ameaca, sendo visto,
como existéncia de direito liquido e certo. Concedido o Habeas Corpus, sera expedido
salvo-conduto, em favor do paciente proibindo que a autoridade qualificada como
impetrada, se abstenha de proceder com atos que visem cercear ilegalmente a

liberdade do paciente.

Diferentemente do preventivo, o Habeas Corpus libertario ou repressivo, visa
reprime coag¢do ou constrangimento ilegal ja& consumado, visando estabelecer a
liberdade do paciente ao estado anterior, pode ser requerido através do instrumento
pertinente, ou concedido de oficio pelo Juiz ou pelo Tribunal. Concedido da ordem de
Habeas Corpus, acarreta na expedicdo de alvara de soltura, retornado ao individuo

seu status quo, quais sejam, a liberdade.

4. HABEAS CORPUS NA EXECUCAO PENAL

E cedico que, o processo penal em sua aplicabilidade possui varias fases, desde
o inicio da persecucdo penal, att mesmo a execucdo penal. Esta fase, se
consubstancia na aplicacdo da pena ao condenado sendo ela, regida pela Lei de
execucdo Penal Lei n°® 7.210/1984, no qual muito além do carater administrativo,
qualquer que seja, a prisdo, nao € apenas essa a finalidade da mesma, tendo em seu
meio varios mecanismos, visando a ressocializacdo do individuo em que tenha sua

liberdade cerceada.

Nisto apesar da lei, prever varios mecanismos para que a pena, seja regida pelos
principios norteadores constitucionais, em relagéo a liberdade e aos direitos humanos,
ainda é verificado abusos e ilegalidades, ocasionadas por atos magistrais, bem como,

por autoridades a pena relacionados.

Consoantemente, a prestacdo jurisdicional fica carreada de vicios, que
comprometem o bom andamento da execuc¢ao, que além de muitas vezes privar o réu
preso de direitos liquidos e certos, por diversos, deixa de lado o carater socializador

da pena, atribuindo a ela tdo somente o carater punitivo, e por intermédio disso, cria
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uma problematica muito maior que, quando o Estado ndo cumpre de forma legitima,
observando as determinacdes o0s preceitos legais e juridicos anteriormente
estabelecidos, cria um estado de coagao e ilegalidade, passivel dos meios, “armas”,
a disposicdo do apenado quais sejam, 0s recursos presentes do Codigo de Processo

Penal, ou até mesmo uma justa causa para impetracéo de Habeas Corpus.

4.1 DOS PRINCIPIOS

Nesta ceara de principios basilares da Execucdo Penal, podemos citar alguns
em especial, como o previsto no artigo 2° da lei de 7.210/84, que tratou especialmente
da jurisdicdo dos juizes, dito isto, percebe-se que ainda que a fase da execucéo, por
menores, se diferencie das outras fases penais, ainda prevalece o principio da
jurisdicao.

Desta forma, entende-se que a jurisdicdo, € o meio por qual o Estado em sua
atividade jurisdicional, aplica de fato o direito, logo presume-se, que o ato jurisdicional,
€ regido por uma série de atos que caminham de forma ordenada até enfim a devida

prestacao Jurisdicional. Assim também preceitua o doutrinador Fernando Capez em
sua obra. (CAPEZ, 2011, p. 17).

Nos artigos inicias da lei conforme supracitado, ainda se verifica, a presenca de
outros principios, como por exemplo, o principio da legalidade, este, consubstanciado
nos artigos 2° e 3° da Lei de execucao Penal, que basicamente as decisdes tomadas
pelas autoridades administrativas, leia-se autoridades das entidades prisionais, bem
como, as autoridades judiciarias, ndo poderdo tomar atitudes que néo sejam cobertas
pelo escopo legal competente. Dando margem para que, ainda que esteja transitado
em julgado a devida acéo penal, os tramites ocorridos na fase de execucao deverao
respeitar os preceitos e os dispostos na lei de execucdo. Nas mesmas linhas, entende-
se que as autoridades das entidades prisionais, derivam do meio administrativo, dito
isto, escora-se também no principio da legalidade, pois o ente administrativo ndo é
um ente de vontade propria, qual poderia tomar decisbes a esmo, mas sim, devem
tanto se pautar pela legalidade, quanto a observar os mesmos principios regidos pela

Lei de execucgao, que os magistrados observam.
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Preceitua o Professor Hely Lopes Meireles:

Na Administracdo Publica, ndo ha liberdade nem vontade pessoal. Enquanto
na administracdo particular é licito fazer tudo que a lei ndo proibe, na
Administracdo Publica sé é permitido fazer o que a lei autoriza. A lei, para o
particular, significa 'pode fazer assim'; para o administrador publico significa
'deve fazer assim™. (MEIRELES, Lopes, Hely 1991, p. 78).

De igual modo, a Lei executdria, absorveu os principios do processo penal como
também os principios constitucionais, e ndo seria estranho quando se pensa em
execucao penal, a lei ter em seu texto o principio da igualdade, basicamente nao
podera haver diferenciacéo de pena, por virtude de raca, por causa de sexo, trabalho,
credo religioso e convicgdes politicas. Claro, que ndo poderia inserir tal principio sem
observar os adendos, quais sejam, a equidade, ndo podendo ser vista como mera
isonomia formal, pois deve respeitar também as peculiaridades de cada grupo, em

complemento sobre o tema versa o doutrinador Fernando Capez:

Trata-se de principio constitucional que atua em todas as areas do
relacionamento individuo-individuo e individuo-Estado. O principio da
igualdade jurisdicional compreende: a igualdade de todos perante a lei, sem
distincdo de qualquer natureza (art. 5°, caput, da CF); a inexisténcia de juizos
ou tribunais de excec¢éo (art. 5°, XXXVII, da CF); a consagracdo do Juiz
Natural, pois ninguém sera processado sem sentenciado sendo pela
autoridade competente (art. 5°, LIll, da CF); a indeclinabilidade da prestacéo
jurisdicional a qualquer pessoa (art. 5°, XXXV, da CF); a garantia de qualquer
pessoa ao processo legal, em caso de privacdo da liberdade (art. 5°, LIV, da
CPF); o tratamento isonémico que o Juiz deve dispensar as partes integrantes

da relacao juridico-processual. Fernando Capez (2011, p.18-19).

Apesar de j& existir uma sentenga, esta ndo purga que os préximos atos
atinentes a execuc¢ao, sejam atos unilaterais, desprovidos de contraditério. Este, foi
absorvido também pela legislacdo executdria, sendo todos os atos, sejam punitivos

ou nao, precisando haver o contraditorio para serem validos.
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Presente no artigo 5°, inciso LV, da Constituigdo Federal, “aos litigantes em
processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral, sdo assegurados o

contraditorio e a ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes.”

Portanto, fica evidente, mais com viés obrigatorio dado a natureza constitucional
bem como sua existéncia em ambito de lei ordinaria, que a presenca do contraditério
na execucao, resta mais que imprescindivel, seja nos atos administrativos, ou nos

atos executérios da pena, advindas pelos magistrados competentes.

De igual modo, a existéncia do principio da ampla defesa, andando ao lado do
principio do contraditério, mantendo a finalidade do entendimento, que mesmo na
execucao situacoes litigiosas devem passar por um processo, para que seja dado o
parecer e posterior possivel punicdo, ndo podendo as autoridades judiciais e

prisionais, se esquivarem destes preceitos.

Expressamente vedado pela Constituicdo Federal, o artigo 5° em seu inciso
LXVII, traz a tona, as modalidades de penas que, ndo poderdo ser aplicadas, quais
sejam, a pena de morte, salvo em caso de guerra declarada, de carater perpétuo,
trabalho forcado, de banimento e cruéis. Tal sistemética, alude ao principio da
humanizacédo da pena, que devera ser aplicada utilizando-se o0s preceitos minimos

guando se fala em humanidade.

Tal vedacao, deriva do entendimento do meio juridico que, na atual conjectura
social, seria incabivel a aplicacao das penas elencadas no supracitado inciso, desta
forma, somados a declaracdo de direitos humanos bem como, o pacto de Sao José
da Costa rica, quais o ordenamento juridico € signatério, visando garantir e preservar

a dignidade da pessoa humana dos apenados, esses foram banidas.

Nisto, a execucdo é pautada de regramento e principios que norteiam para que
ocorra de forma que, o apenado possa cumprir sua pena, sem que a perda de seus
direitos essenciais garantidos tanto pela Constituicdo quanto pela lei ordinaria
executoria, nota-se ainda principios como o da publicidade e da proporcionalidade, o
primeiro garante que todos os atos advindos pelos magistrados bem como, os atos
dos entes administrativos prisionais e a eles relacionados, sejam publicos, e esta
somente podera ser limitada em virtude de defesa da intimidade do sentenciado ou
interesse social pertinente, este, garantido por lei Constitucional, artigo 5° inciso LXI,

a garantia da publicidade dos atos, garante muito além da transparéncia, aduz
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também garantia de imparcialidade, autoridade e responsabilizacdo do ato, em caso
de verificada ilegalidade. E nesta diapasdo € valido ressaltar, o artigo 198 da Lei
7.210/84, que é defeso aos entes das organizacfes prisionais a publicidade de
ocorréncias que perturbem a seguranca dos estabelecimentos, como também venham

a expor o preso a importunos imotivados durante o cumprimento da pena.

E por fim, da proporcionalidade da pena, é cedi¢o que esta deriva do transito em
julgado, definindo a pena, com base em todos 0s regramentos processuais penais e
constitucionais, a fim de dirimir o apenamento, de forma de que seja ele, dentro dos
parametros legais da proporcionalidade, nisto ninguém devera permanecer preso por
mais tempo que o definido ou receber uma pena maior que deveria. Apesar deste
principio ser de base para sentenca, € possivel sua observacao na execucdo, senao
vejamos, no que tange por exemplo, a progressao de regime de pena, a proibicdo ou
postergamento deste de forma imotivada, e sendo ela prevista tanto em lei quanto na
sentenca, 0 magistrado simplesmente proibir tal direito ao apenado, por analogia,
temos que o preso estd cumprindo a pena de forma irregular e além do que foi
estabelecido, sendo obrigado néo por lei, a cumprir pena em um regime mais gravoso
do que deveria, sendo isso incompativel com o principio da proporcionalidade, sendo
possivel ainda a impetracdo de Habeas Corpus, por se tratar de clara e evidente
coacao e constrangimento ilegal.

4.2 CABIMENTO

A possibilidade da impetracédo de Habeas Corpus em sede de execucéo da pena,
além dos requisitos esséncias proprios do remédio constitucional, € necessario
observar outras situacbes além dessas, vejamos, o Habeas Corpus, depende da
existéncia de um direito liquido e certo, uma justa causa e que determinado agente
mediante coacdo ou constrangimento ilegal cerceie o direito de ir, vir e permanecer
do paciente, entende-se como determinado agente, aquele que detém o poder de

cercear a liberdade, mas o faz pautado na ilegalidade.

De mesmo modo, ainda que seja possivel sua impetracdo ndo sdo todos os

casos mesmo que verse sobre liberdade ou a ela conexo, ndo é pacifico o
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entendimento dos tribunais, muito menos pacificado o tema em sede do Superior

Tribunal Federal.

A complexidade do tema, deriva de duas principais correntes, a primeira deriva
do entendimento que, entende-se em relacdo a hierarquia das leis, todas estéo
abaixo da Carta Magna, e a simples presenca de direito nela, em tese, sobrepde a

qualquer outro.

Nisto, dessa corrente observa-se que, a impetracdo de habeas Corpus sobrepde
quaisquer legislacbes ordinarias, pois se encontra no topo das leis, e mesmo na
existéncia de recurso proprio em sede de execucao, este ndo obsta ou ao menos nao

deveria impedir a impetracdo do Remédio Heroico.

O que se extrai da jurisprudéncia, tem sido nas linhas de o conhecimento do
recurso tem sido negado, caso seja possivel que a situacdo que originou a coacao ou
constrangimento ilegal, possa ser verificada com o recurso de Agravo em execucao,
porém o ndo conhecimento do writ, ndo impede que seja concedido de oficio a ordem

de Habeas Corpus.

O Habeas Corpus n°® 1.01045.17.001981-7/001, dirime bem o assunto, vejamos:

EMENTA: AGRAVO EM EXECUQAO - PEDIDO NAO APRECIADO PELO
JUizO DE PRIMEIRO GRAU - SUPRESSAO DE INSTANCIA -
IMPOSSIBILIDADE - HABEAS CORPUS DE OFICIO - PROGRESSAO DE
REGIME - DATA DO PREENCHIMENTO DOS REQUISITOS OBJETIVOS E
SUBJETIVOS - MARCO TEMPORAL PARA A CONCESSAO DE
BENEFICIOS. Ndo havendo decisdo pelo Juizo "a quo" quanto ao pedido de
retificacdo do atestado de penas, ndo ha como decidir, em sede de agravo,
este pleito, sob pena de incorrer em supressédo de instancia. Em habeas
corpus de oficio, reconheco que dever-se-4 considerar a data do efetivo
preenchimento dos referidos requisitos como marco temporal para a
concessdo de futuros beneficios na execugcdo penal, porque o
reeducando estava recolhido ao céarcere a disposicdo da justica, néo
podendo ser onerado a arcar com 0 prejuizo a que nao deu causa. Nao
conhecimento do recurso, com a concessédo de habeas corpus de oficio,
sdo medidas que se impdem. (TIJMG - Agravo em Execucdo Penal
1.0145.17.001981-7/001, Relator(a): Des.(a) Antbnio Carlos Cruvinel, 32
CAMARA CRIMINAL, julgamento em 11/08/2020, publicacdo da sumula em
13/08/2020) (grifei)

Lado outro, a segunda corrente, se opde a primeira, pois entende que o writ é

sim absoluto porém seu conhecimento inibicdo e restauracdo ao status quo, quais
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sejam, dentro da liberdades e questdes a ela relacionadas, no que tange a execucao
da pena, deverao respeitar algo equiparado a ordem das instancias, novamente volta-
se a questdes que poderiam ser analisadas pelo Agravo de execucao, o diferencial é
gue nédo se conhece do recurso e nem se concede a ordem de oficio, o entendimento
que prevalece nesta € por questdes de analise materiais objeto que deverdo ser
apreciadas na propria fase executiva da pena, ndo poderiam elas ser apreciadas por
meio da impetracdo de Habeas corpus, lembrando que podem e devem ser
esclarecidas e sanadas pela interposicdo do Agravo em Execucéo.

Vejamos o Habeas Corpus:

EMENTA HABEAS CORPUS. DIREITO PROCESSUAL PENAL E DIREITO
PENAL.SUBSTITUTIVO DE RECURSO CONSTITUCIONAL. INADEQUACAO DA
VIA ELEITA. [..]” 1. Contra a denegacdo de habeas corpus por Tribunal
Superior prevé a Constituicdo Federal remédio juridico expresso, o recurso
ordindrio. Diante da diccdo do art. 102, Il, a, da Constituicdo da Republica, a
impetracdo de novo habeas corpus em carater substitutivo escamoteia
o0 instituto recursal préprio,em manifesta burla ao preceito
constitucional. [...] (STJ, HC 125770 de 25/10/2016, DJe 05-09-2017) (grifei)

Tem prevalecido entre os tribunais nacionais, a prevaléncia do recurso proprio,
qual seja, o Agravo em Execucdo, ndo como forma de suprimir ou defasar a Agcao
autbnoma de impugnacdo a liberdade, Habeas Corpus, mas sim como forma a
legislacdo ordinéaria, haja vista, ndo purga a concessao da ordem, mas sim de seu

conhecimento ou cabimento perante os Tribunais competentes.

Nos casos em tela, ndo se discute mais o cabimento ou ndo do Habeas Corpus,
mais sim questdes correlatas a correta adequacdo da via eleita, bem como, o
esgotamento dos meios imperativos das instancias previas aos tribunais, afim de
dirimir questdes, quais sejam, ensejadoras de Habeas Corpus, que a justa causa
(coacao/constrangimento ilegal), seja feita ou atribuida por um ato processual sanavel,

atribuindo ao meio jurisdicional uma visao mais processualista do que garantista.

Porém, ndo ha o que se dizer em, ndo prestacdo jurisdicional do Habeas
Corpus, pois como reiteradas vezes mencionado, a concessao da ordem de Habeas
Corpus se opde a quaisquer, outros mecanismos, sendo, portanto, concedida a ordem
mesmo de oficio, em situacdes de clara e evidente irregularidade no cercear da

liberdade. Nisto, diante da natureza do writ e dos mecanismos presente na lei
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executoria, que se questiona quanto ao seu cabimento, claro que nao se pode dizer
gue a mera resisténcia dos tribunais a sua impetracdo sem prévio esgotamento de
instancia, por si s6, seria quase que tacitamente, entendido como, ndo havendo
cabimento do Habeas Corpus em sede de execucgdo, nisto, a discussdo deveria
incorrer dentro dos parametros constitucionais, ou seja, seu cabimento deve ou ao

menos deveria, ser possivel ainda que se tenha possibilidade de agravar a execucéo.

Lado outro, também se verifica decises que corroboram com o entendimento
que, havendo cerceamento irregular da liberdade mesmo em face da execucao, é
perfeitamente cabivel a impetracdo do writ. Vejamos, o Habeas Corpus de n°
78.859/MG , o presente analisa a possibilidade de progresséo de regime de pena,
através da impetracdo do writ, em sede de instancia propria para requerer a
progressao de regime, foi indeferido o pedido pelo Juizo a quo, o impetrante antes
de apresentar o recurso, que dispde o Codigo processual Penal, qual seja, o Agravo
em execugdao, impetrou Habeas Corpus, perante o Tribunal Estadual, sob a tese de
supressao de instancia, entendimento este supramencionado, conforme ementa

extraida do julga ja citado, em folhas 57, vé-se:

“HABEAS CORPUS”. PEDIDO DE PROQRESSAO DE
REGIME. NAO CONHECIMENTO. PEDIDO NAO ANAISADO
PELO JUIZO “A QUO”. SUPRESSAO DE INSTANCIA.

INCABIVEL A IMPETRACAO DE “HABEAS CORPUS COMO
SUCEDANEO RECURSAL. ORIENTACAO
JURISPRUDENCIAL DOS TRIBUNAIS SUPERIORES.
MATERIO AFETA A EXECUGAO PENAL. CABIVEL A
INTERPOSICAO DE AGRAVO EM EXECUGCAO PENAL.
ARTIGO 197 DA LEP. SUMULA N.50 DI GRUPO DE
CAMARAS CRIMINAIS DESTE TRIBUNAL. “HABEAS
CORPUS” NAO CONHECIDO.

A decisdo da 2° instancia reformada pelo Superior Tribunal de Justica, cria uma
situagdo em que apesar do entendimento de a analise de questdes afetas a
execucado, mesmo que ensejadoras de Habeas Corpus, devem ser em primeiro
analisadas pelo competente Agravo em execucao, porém como se extrai da retro
decisao, qual o STJ reformou, determinado que o juizo proceda com a analise do
mérito do Habeas Corpus em prima impetrado, ndo podendo se escusar sob
argumento de supressdao de instancia, ainda que n&do concedesse a ordem

diretamente, determinou que o Tribunal Estadual examine-se o mérito, vejamos:
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Aponta que: [(..)]"Conforme o julgamento do HC 211.453 SP realizado pelo
Superior Tribunal de Justica e precedentes desta mesma corte, foi provido
por UNAMINIDADE o Habeas Corpus em comento para determinar a
progressao do regime semiaberto ao aberto sem cumprimento de 1/6 da pena
previsto pelo artigo 37 da LEP, que se entende ser exigido apenas em relacéo
a progressao de regime fechado para semiaberto, e ndo relacéo a semiaberto
para aberto" (e-STJ fl. 73). Alega que o paciente esta sofrendo
constrangimento ilegal, tendo em vista que o Tribunal a quo n&o conheceu
do habeas corpus sob fundamento de que o recurso cabivel contra a
decisdo que indeferiu a progressdao de regime seria 0 agravo em
execucao. Aduz que o regime aberto é disciplinado pelos artigos 35 e 36,
neles ndo se encontrando exigéncia para o cumprimento minimo de 1/6 da
pena pelo réu. Razdo pela qual preenchendo o apenado os requisitos
subjetivos como bom comportamento carcerario e demonstrando a
capacidade de trabalhar externamente sem supervisdo e ndo oferecendo
risco a sociedade ou a ordem publica. Requer seja dado provimento ao
recurso para que seja concedida a ordem de habeas corpus ao paciente em
epigrafe a fim de que seja determinada a progresséo de seu regime para o
aberto. O Ministério Publico Federal opina pelo desprovimento do recurso,
sob os seguintes argumentos (e-STJ fls. 98/101): Como se observa, a
impetracgédo originaria néo foi conhecida pelo Tribunal a quo pela inadequacao
da via eleita, registrando o acérdao recorrido que a decisdo monocratica
negou a progressdo ao regime aberto pela auséncia de cumprimento do
requisito temporal objetivo (0 apenado somente alcangard o marco temporal
para a progresséo de regime em 19/01/2018) (e-STJ fls. 48 e 62), ndo sendo
sequer analisados os requisitos subjetivos. Dessa forma, tendo em vista
que o Tribunal a quo néo apreciou o pleito do recorrente, inviavel a
andélise meritoria nessa E. Corte, sob pena de indevida supressédo de
instancia. Ademais, destaca-se que, conforme as informac¢des prestadas
pelo Juizo de Primeiro Grau, o recorrente somente alcangcara o marco
temporal para a progressao de regime em 19/01/2018 (e-STJ fls. 48), razéo
pela qual ndo se afigura a existéncia de constrangimento ilegal. E o relatdrio.
Decido. De plano, observo que o Tribunal de origem néo analisou a questao
posta nos autos (progressdo de regime), conforme se verifica da
fundamentacao do voto do Relator (e-STJ fls. 63/64): Com efeito, em relacdo
ao paciente Jodo Carlos da Silva (autos de n.° 066198-9), a dita autoridade
coatora, informou, também, que ndo houve nenhum pedido de progressao de
regime (informacdes de fls. 51/52), pelo que, a anélise do pedido exordial,
nesta sede, importaria em indevida supressao de instancia, eis que a questao
ainda nédo foi analisada pelo d. Juizo de Primeiro Grau. Destarte, seria
supressdo de instancia examinar o pedido acostado aos autos de n.°
16.066198-9, consistente na progressdo de regime, na conformidade da
orientacao jurisprudencial, tenho por incabivel o conhecimento da pretenséo
deduzida na inicial.” [...]

A decisdo se manteve nas linhas ja exaradas pelo STJ, nos termos de, o
Habeas Corpus antes do Agravo em Execucéao, seria inviavel a impetracdo anterior
ao Agravo, contudo se firma nas linhas, de patente Constrangimento ilegal, ndo seria

correto ndo apreciar o mérito, elencado ao Habeas Corpus impetrado, nisto, o0 STJ
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reformou a decisdo do Tribunal estadual, concedendo a ordem para o writ, para que
o tribunal a quo examine o mérito e ndo se escuse disso, nota-se que ndo analisou
a questao correlata, qual seja, a progresséo de regime, mas sim a omissao do

Tribunal “ a quo” em apreciar o mérito, ndo conhecendo de pleito o HC. Vejamos:

RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS. EXECUCAO PENAL.
PRATICA DE FALTA GRAVE. EFEITO INTERRUPTIVO PARA FINS DE
LIVRAMENTO CONDICIONAL. QUESTAO NAO ANALISADA PELO
TRIBUNAL DE ORIGEM. SUPRESSAO DE INSTANCIA. WRIT ORIGINARIO
NAO CONHECIDO, POR INADEQUAGCAO DA VIA. QUESTAO DE DIREITO,
DESNECESSIDADE DE ANALISE DE FATOS E PROVAS.
CONSTRANGIMENTO ILEGAL EVIDENCIADO. RECURSO PROVIDO. 1.
Tendo em vista que a questdo de fundo néo foi examinada pelo Tribunal
de 2° Grau, ndo pode esta Corte Superior aprecia-la, diretamente, sob
penadeindevidasupressao de instancia. Precedentes. 2. Por outro lado,
verifica-se o constrangimento ilegal, em razdo da n&o apreciacdo da
questdo pelo Tribunal de origem, em face da desnecessidade, na
espécie, de qualquer incurséo na seara fatico-probatéria dos autos, na
medida em que se trata de questdo de direito, concernente ao exame da
tese de constrangimento ilegal em virtude do efeito interruptivo do lapso
temporal para fins de livramento condicional, decorrente da pratica de
falta grave. 3. E bem verdade que o STJ ndo mais tem admitido a
impetracdo de habeas corpus, quando substitutivo de recursos
proprios. Todavia, tal posicionamento ndo tem o condao subtrair do
magistrado a verificacdo quanto a existéncia de ilegalidade flagrante,
caso em que devera conceder habeas corpus de oficio. Inteligéncia do
art. 654, § 2°, do CPP. Precedentes. 4. Recurso provido para determinar
gue o Tribunal de origem aprecie o mérito do habeas corpus originario,
como entender de direito. (grifei).

A ConstituicAo prevalecerd acima de quaisquer outras leis ordinarias,
guaisquer regramentos processuais, se tratando de direito disposto diretamente na
Carta Magna, ndo ha nada a se escusar, do munus de defender e apreciar um direito
com tutela jurisdicional, quase que, especial, diferenciada, pois se tratam de direitos
que a sociedade, o legislador, entenderam ser, indispensaveis que em nenhuma
hipétese devem ser cerceados, mediante atos ilegais e indevidamente

constrangedores.

Nisto, a concessdao da ordem, ainda depende da verificacdo do
constrangimento ou ato ilegal ensejador de HC, em sede de execucdo, ndo ha
possibilidade de haver Habeas Corpus prévio ao recurso préprio, pois 0

entendimento que prevalece entre os tribunais, € que a supresséo de instancia, insta
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vicio processual, logo seu cabimento a principio ndo é possivel sem antes previa
analise em juizo a quo, pois em sede de HC néo € possivel analise de matéria fatica,
apenas mérito, logo ndo é possivel apreciacéo de provas que néo foram introduzidas

no ato de impetracgao.

Considerado um procedimento célere, o entendimento de ndo conhecimento
da Acdo autdnoma por inadequacao da via eleita, supresséo de instancia, ndo deve
prevalecer, pois, a primeiro momento o HC para sua impetragdo, depende da
existéncia de coacdo ou constrangimento ilegal a liberdade de alguém ou de outrem,
em segundo ja na impetracao constituir devidamente as provas necessarias para a
configuracdo da coacdo, porém em sede de execucao, existe um recurso para sanar

vicios omissdes erros e etc., na fase executéria da pena.

Porém, conforme depreende-se do HC 211.453, exarado acima, em patente
coacao, constrangimento ilegal, seu cabimento se torna inescusavel, tornando a

andlise do mérito, obrigatorio, conforme se vé em ordem concedida de oficio.
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CONSIDERACOES FINAIS

O Habeas Corpus é uma acao autbnoma subordinada somente a Constituicao
Federal e a seus préprios requisitos, ndo sendo limitada por nenhuma lei ordinaria ou
a ela subordinando-se. Nao se trata somente de um meio de inibir, coibir,
constrangimentos ou ilegal cerceamento a liberdade de um individuo, como também,
€ um mecanismo constitucional de fazer valer a garantia presente na Constituicao,

qual seja, a liberdade.

Consoantemente, levando-se em conta este pensamento, por analogia, 0
cabimento do Habeas Corpus na Execucéo Penal, seria um entendimento quase que
tacito, quando passe-se a andlise da Acdo autdbnoma, bem como, sua respectiva
funcdo, a coibicdo de sua impetracdo seria quase que contraditério, ao objetivo a ela
elencado. Ainda que os tribunais superiores, estejam tendentes a recomendacéo de
apreciacdo do Agravo em Execucdo anterior ao Habeas Corpus, este ndo deve ou
nao deveria obstar tanto a impetracdo quanto ao conhecimento da Acao, pois, ao
negar conhecer do Habeas Corpus, sob argumentacdo de supressao de instancia,
como outrora demonstrado, ndo seria diferente, de ndo conhecer um recurso, por ser
ele usado em momento inoportuno, porém, cria uma situacdo complicada,
equiparando o Habeas Corpus a um mero recurso foge tanto de sua finalidade, quanto

de sua forma.

Desta forma, deveriam os tribunais conhecer e julgar o mérito de um Habeas
Corpus, respeitando as peculiaridades de sua impetracdo, sendo por exemplo,
improprio aos competentes julgadores, conhecer do Habeas Corpus, sem prova
produzida anteriormente, pois ndo se trata devidamente de um processo de
conhecimento, mas sim de analise da irregularidade e posterior julgamento. Em sede
de execucédo da pena, sendo presente a coagao e constrangimento ilegal por parte da
autoridade legal, seguindo os tramites legais do Habeas Corpus, devera o impetrante,

impetrar a Agdo com as devidas provas que constituira sua peca.

A escusa dos tribunais, de conhecer Habeas Corpus na execucao, deve ser
analisada com mais cautela, pois, ndo se trata de mero dissabor e sim de algo tutelado
jurisdicionalmente, tanto o seu cerceamento quanto o seu livramento. A liberdade, e

como reiterado por diversos neste trabalho, a for¢ca Constitucional atribuida ao Habeas
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Corpus, deveria ser mais que suficiente, para fugir de processualissimos, ademais,
adentrar ao judiciario, mesmo que exista recurso proprio para a fase executiva da

pena. Por fim, conhecer da acéo e julgar seu mérito, é garantir a mais lidima justica.
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