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RESUMO

A presente dissertagdo pretende investigar e refletir a respeito do remédio
herdico e constitucional do habeas corpus, no qual assegura a fruigdo completa
do direito fundamental da liberdade de ir, vir e ficar (permanecer) do homem,
enquanto ser. A analise do instituto classico, writ que remonta desde o Direito
Romano, se dara pelo estudo de quatro casos concretos que saem da linha
tradicional da sua usabilidade, sendo os seguintes cases em questdo: o
habeas corpus coletivo; o uso do habeas corpus para 0s animais nao
humanos; o uso do habeas corpus para se garantir a pratica do ensino
domiciliar (ou homeschooling) no Brasil, sem a possibilidade de ser imputado
no crime de abandono intelectual aos pais que utilizaem desse método
alternativo de ensino e o uso do habeas corpus para se garantir o tratamento
com substancias provenientes da cannabis por pacientes com severas
enfermidades, sem a possibilidade destes, ou seus familiares, serem
criminalizados nas condutas da Lei 11.343/2006 (Lei de Drogas) e do Cddigo
Penal Brasileiro. Também se adentrara nesta pesquisa, englobando o contexto
da matéria, a questao dos direitos fundamentais per si, envoltos com o direito
de liberdade, sua estruturacdo, caracteristicas, contexto historico,
compreensao nas Constituigdes Brasileira e Portuguesa, bem como aplicagéo
no que se chamou de “sistema de direitos fundamentais”. No que tange ao
instituto do habeas corpus: sua conjuntura historica, caracteristicas, conceitos,
espécies, aplicagao, legitimidades (ativa e passiva), bem como o sistema
recursal. Assim, de forma geral, buscam-se novas percepgdes atuais e
hodiernas da matéria, havendo o interesse de se investigar o tema, pela
justificativa basica de tentar se contribuir com os debates a respeito de um
instituto tdo antigo, como o é o habeas corpus, em contextos atuais e que
trazem a reflexdo em novo ideario social, tanto em relacdo aos direitos
coletivos, quanto a educacdo, direito ambiental, direito de saude e

constitucional.

Palavras-chave: Direito Constitucional, habeas corpus, estudo de casos,

direitos fundamentais, remédio constitucional.



ABSTRACT

This work intends to investigate and reflect about the heroic and constitutional
writ of habeas corpus, which ensures the full enjoyment of the fundamental right
of human freedom. The analysis of the classic institute dates back to the
Roman Law, will be given by the study of four concrete cases that leave the
traditional line of use: collective habeas corpus; habeas corpus for non-human
animals; habeas corpus to guarantee the practice of homeschooling in Brazil,
without the possibility of being charged in the crime of intellectual abandonment
to parents and habeas corpus to ensure treatment with substances derived
from cannabis, by patients with severe illness, without the possibility of these, or
their family, being criminalized in the conduct of Law number 11,343 / 2006
(Drug Law) and of the Brazilian Penal Code. The paper deals about the
question of fundamental rights, the right to liberty, structure, characteristics,
historical context, inferences in the Brazilian and Portuguese Constitutions and
application in what has been called the "fundamental rights system". About
habeas corpus: historical conjuncture, characteristics, concepts, species,
application, legitimacies (active and passive) and recursal system. In general,
new perceptions of this work are sought and it is interesting to investigate the
subject for the basic justification of trying to contribute to the debates about an
institute as old as habeas corpus in leading cases that bring reflection on new
social contexts, collective rights, education, environmental rights and health
rights.

Keywords: Constitutional law, habeas corpus, leading cases, fundamental
rights, constitutional writ.
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INTRODUGAO

A dissertacdo aqui apresentada a Faculdade de Direito da Universidade
de Lisboa - Portugal, como requisito parcial para a conclusdo do curso de
Mestrado Cientifico em Ciéncias Juridico-Politicas com perfil em Direito
Constitucional, sob a orientagdo da Professora Doutora Raquel Alexandra
Jesus Gil Martins Brizida Castro, possui o seguinte ponto de torque/partida ou
questdo central: “quando e como se poderia utilizar do remédio heroico
constitucional do habeas corpus, para garantir o perfeito aproveitamento do
direito fundamental basico de liberdade (ir, vir e ficar), seja de maneira
liberatéria, ou ndo, em algumas situagdes insdlitas, inauditas e singulares que
vao além daquelas encartadas na legislagdo operante?”.

Com isso, a analise académica desemboca no estudo de quatro casos
concretos, de contexto atual e hodierno, que fogem do status quo dominante,
ou seja, que perpassa para além dos julgamentos classicos da impetragdo do
writ pelos juizes e Tribunais feitos quase que diariamente no Poder Judiciario,
mas que visa trazer ao leitor situagdes sui generis, excepcionalissimas (ja que
o proprio uso do habeas corpus foge a normalidade), pelo qual venha a
acicatar a curiosidade e a capacidade de refletr em como algumas das
garantias constitucionais, alocadas pelo legislador originario, como a liberdade,
enquanto direito fundamental, e seu meio de prote¢ao precipuo, que adveio a
partir de preceitos antiquissimos (0 habeas corpus € instituto secular e que
pode ter fundamento, inclusive no Direito Romano), poderéo ser utilizadas em
situagcdes que fogem do senso comum, do establishment dominante e da nossa
zona de conforto enquanto operadores do direito e hermeneutas
constitucionais.

Mas para concretizar este estudo € preciso percorrer um longo caminho
até a analise pratica dos leading cases aqui propostos. Nesta feita, € que o
trabalho foi subdividido em trés capitulos, com diversos subtemas que
conglobam todo esse contexto entre os direitos fundamentais constitucionais, o
direito em espécime da liberdade e sua estruturacdo, bem como do préprio
remédio heroico do habeas corpus.

O primeiro capitulo, intitulado de “PREMISSAS TEORICAS:
LIBERDADE, DIREITOS FUNDAMENTAIS E NECESSIDADE DE



PROTECAQ”, conforme ja aduz, trata das premissas iniciais dessa analise
académica. Aqui se estudara todo o fundamento da composig¢ao evolutiva do
Estado, dos direitos fundamentais em suas varias vertentes, o direito de
liberdade per si e suas espécies.

A importancia deste capitulo é extremada, ja que, para entender a
jurisprudéncia e doutrina que trata do writ do habeas corpus, primeiro é preciso
se saber em que contexto de direitos podem se dar as decisbes e
fundamentos, no qual haja o suporte para se impetrar o instrumento
constitucional.

Assim, o primeiro ponto trara o direito de liberdade em sua acepcgao
conceitual (jus) filosofica, ou seja, sua interligagdo com a filosofia, extenséo
juridica e insercdo com a evolugdo dos modelos estatais; os direitos de
liberdade em espécie em sua caracterizagdo pratica, como a liberdade de
manifestacdo de pensamento, liberdade de consciéncia, religido, crenga e culto
e, sobretudo, o direito de locomogao stricto senso, ou seja, de ir, vir e ficar (ou
permanecer).

Ainda nesse aspecto, serdo analisados os direitos fundamentais de
maneira mais profunda, sua interdisciplinaridade com o proprio direito de
liberdade, os aspectos dimensionais (sendo a primeira dimens&o tangente nas
préprias liberdades; a segunda dimens&do nos direitos sociais; a terceira
dimensdo como direitos coletivos; a quarta dimensdo como a globalizagado dos
direitos fundamentais; a quinta dimensdo como o direito a paz e a sexta
dimens&o como o direito a agua potavel).

Sera neste capitulo também abordada a feicdo da sistematica dos
direitos fundamentais nas Constituicbes do Brasil de 1988 e da Constituicdo da
Republica de Portugal de 1976, como forma de trazer uma interpretacéo e
estudo de direito comparado, de maneira a cotejar tanto a estrutura da Carta
Politica da nacao brasileira, quanto da lusa.

E por fim, no capitulo primo, se explanara sobre o aspecto da defesa, da
prestacdo e da participacdo dos direitos fundamentais, bem como finalizara o
topico trazendo a baila a questdo da protecdo necessaria aos direitos de
liberdade e abrindo caminho, assim, para a discussdo sobre o remédio
precipuo protetor do direito de liberdade: o habeas corpus, enquanto

ferramenta processual constitucional.
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O capitulo segundo, intitulado: “ANALISE PROPEDEUTICA: HABEAS
CORPUS”, trata de um estudo propedéutico por exceléncia. Se vera
propriamente o remédio constitucional per si, sua estrutura, historico,
admissibilidade, impetrantes, competéncia para julgamento, sistema recursal e
etc.

Inicia-se o topico trazendo as linhas historicas do writ: desde as raizes
percursoras do direito romano; o habeas corpus na Inglaterra, com a Magna
Carta, a Petition of Rights, o Habeas Corpus Amendment Act e a importancia
do contexto atual da Inglaterra no instituto do habeas corpus.

Depois, passar-se-a a vislumbrar o habeas corpus nos Estados Unidos
da Ameérica, a Constituicdo Americana de 1789 e seus antecessores legais
bem como sua aplicabilidade no sistema ianque.

E, por fim, trara o tracado histérico do remédio constitucional no Brasil,
desde a época colonial (com a Constituicdo Imperial de 1824) até a criagdo da
ultima Constitui¢cao brasileira, em 1988, a Carta Cidada.

Traz-se a tona também a conceituagdo, natureza juridica e o
processamento do habeas corpus, com suas espécies, legitimidade ativa para
impetragdo pelo paciente, quem é a autoridade coatora que integra o polo
passivo da acado; as espécies de habeas corpus, como o preventivo e
liberatério; a competéncia para julgamento do writ, forma de julgamento nos
Tribunais Superiores e pelo juiz de primeira instancia.

Analisar-se-a a admissibilidade do instituto no Brasil, tanto de forma
geral (como aceitagao global e ndo cerrado de aceitabilidade), quanto de forma
restrita (pelo legislador infraconstitucional), onde os meios citados pela lei na
possibilidade de impetragdo se dardo quando nao houver justa causa; quando
alguém estiver preso por mais tempo do que determina a lei; quando quem
ordenar a coagao néao tiver competéncia para fazé-lo; quando houver cessado
o motivo que autorizou a coagao; quando nao for alguém admitido a prestar
fiangca; nos casos em que a lei a autoriza, quando o processo for
manifestamente nulo; bem como quando for extinta a punibilidade.

E de ultimo contexto passara a se apresentar o sistema recursal do
habeas corpus na seara juridica brasileira, bem como as conclusées do
capitulo, perpassando, assim, para o ponto fulcral e central deste trabalho,
através do terceiro e ultima parte deste mister académico.
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O capitulo terceiro traz os “ESTUDO DE CASOS QUE FOGEM DO
STATUS QUO”. Como parte transcendental aplicavel a tudo o que foi
apresentado anteriormente, mas de maneira inovadora, ja que oferece ao leitor
leading cases que nao sdo comumente vistos nos bancos dos tribunais, ou
seja, na dinamica da vida cotidiana.

Sao quatro casos, sendo o primeiro, do que trata do “habeas corpus
coletivo”, onde se indaga: sera possivel ter um numero indeterminado ou
inespecifico de sujeitos ativos na composi¢cédo da agéo processual?

Diante desta quaestio instaurou-se a celeuma jurisprudencial e
doutrinaria, tanto quanto pela possibilidade, quanto pela impossibilidade, sendo
este o diagnostico trazido nesse case.

Analisam-se as feigdes dos novissimos julgados do writ coletivo pelo
Supremo Tribunal Federal, demonstrando os argumentos que se filia a corrente
pela negatéria: como a interpretacdo fiel da legislagdo processual penal e
constitucional (avancgo positivista dos Tribunais) e a omissao legislativa em n&o
contemplar um habeas corpus coletivo nas leis.

E pela filiagdo da possibilidade, estuda-se a questdo de uma mutagao
constitucional da norma, o novo amplexo de direitos coletivos, difusos e
transindividuais, o alargamento da fruigdo de direitos fundamentais por uma
parcela oprimida da populagdo e a questdo da efetividade da justica, bem
como da economia processual.

Por fim, colocando-se o posicionamento adotado neste trabalho
académico, bem como do porque dessa escolha.

O segundo estudo de caso, vem aduzir a relagdo do habeas corpus e o
direito animal: “um ser ndo humano pode ser protegido diante de um
constrangimento ou coacgao ilegal ante sua liberdade de locomog¢ao™?

Trata de caso emblematico na sistematica do Direito Constitucional, o
que ratifica sua transcendentalidade, ja que faz englobar diretamente outras
disciplinas, tal qual o Direito Ambiental e Direito Animal.

Serao trazidos para estudo os novos paradigmas do direito ambiental e
animal como possiveis sujeitos de direitos. Os casos do Judiciario brasileiro e a
impossibilidade nos julgados de animais serem sujeitos ativos na impetragao
do writ. O caso Argentino e a possibilidade da concessao do writ aos animais,

através de uma decisao percursora.
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E por fim, aduz sobre o posicionamento adotado neste trabalho, bem
como as razdes dessa escolha.

O terceiro caso pratico trata da questado do homeschooling no Brasil, que
nada mais € do que um meio alternativo de educagao, que congloba o ensino
domiciliar, doméstico ou unschooling.

Com a omissao da legislacao desse instituto no Brasil e pela sistematica
da educagdo, enquanto direito programatico social, na Constituicdo Federal,
bem como na legislagdo infraconstitucional, o que se percebe é uma
intervencdo estatal nesse quesito, havendo obrigatoriedade de matricula em
instituicdo regular de ensino dos filhos menores pelos pais.

Assim, diante de ndo se cumprir tal obrigacdo e optar pelo método
alternativo de ensino, se pode vislumbrar, inclusive, a criminalizagdo desses
pais pelo crime de abandono intelectual do artigo 246 do Cdédigo Penal
Brasileiro.

Trazendo a analise do direito a educagdo na Constituicdo Federal de
1988 e o sua insercdo com o direito de liberdade, esse tdpico estudara, assim,
pela possibilidade da impetracao de habeas corpus preventivo e 0 consequente
salvo-conduto aos pais que queiram utilizar do homeschooling no Brasil, sem
haver o perigo de que estes sejam processados criminalmente, detalhando-se
seus fundamentos juridicos e faticos pela possibilidade.

O ultimo estudo de caso vem a discorrer sobre o uso farmacéutico e
terapéutico da cannabis e seus derivados, os crimes constantes na Lei
11.343/2006 (Lei de Drogas) e no Codigo Penal Brasileiro, o direito
fundamental a saude e liberdade e o uso do habeas corpus preventivo para
assegurar a fruicdo do direito a saude.

O topico abrangera, pois, a efetividade do uso da cannabis em algumas
patologias severas, bem como tratamento paliativo em diversas situagdes. Os
crimes da Lei 11.343/2006 e do artigo 334-A do Cddigo Penal Brasileiro, a
questdo do direito a saude e a liberdade, enquanto direitos fundamentais e
essenciais, e assim, por fim, pela possibilidade de deferimento de habeas
corpus preventivo e o consequente salvo-conduto no caso em comento, ou
seja, para quem queira utilizar, plantar, importar, exportar, manter, ou qualquer
outra acao, tais substancias, sem a possibilidade de ser processado pelos fatos
penais da legislagdo antidrogas, frente ao direito fundamental a saude. Assim,
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finalizando a pesquisa com as conclusdes e teses conclusivas de todo o
contexto apresentado.

Quanto aos elementos essenciais, essa dissertacdo se compde dos
seguintes principios: quanto aos fins emprega a pesquisa aplicada, tendo o
norte que o estudo de casos inovadores na aplicacédo do habeas corpus e a
busca de solugcbes destes casos, assinalando que a pesquisa é por vezes
descritiva, visto que traz no contexto da pesquisa um estudo estruturado do
tema, demonstrando com exatiddo todas as tematicas ja abordadas sobre o
remédio constitucional.

Trata-se, precipuamente, também de pesquisa que utiliza o método
dedutivo, porém sem deixar de lado as outras possibilidades de se vislumbrar o
indutivo, por exemplo, de maneira na qual se possa aumentar os diversos
cenarios de analise e obtencdo de respostas para os problemas e casos
apresentados.

O procedimento empregado foi 0 da pesquisa bibliografica, se baseando
a pesquisa em diversas doutrinas, como a norte-americana, inglesa,
portuguesa, brasileira, alemd e espanhola, além de obras classicas das
Filosofias grega (principalmente da Escola Aristotélica) e romana, além de
obras classicas e modernas do Direito Constitucional, Civil, Ambiental, Penal,
Processo Penal, Processo Civil,b, Da Crianca e do Adolescente, da
jurisprudéncia brasileira e americana e ainda de varias legislagbes alienigenas
a partir da observacao de interpretacdo do Direito Comparado, como maneira
de ratificar todo o esposado.

E que além deste, parte do estudo foi feito também através do método
documental e jurisprudencial, daquelas produzidas pelas cortes Americana e
Brasileira, como os Tribunais de Justi¢a estaduais, federais, o Superior Tribunal
de Justica e Supremo Tribunal Federal. Por fim, demonstra-se que a presente
dissertagao foi subscrita em portugués do Brasil, de acordo com a nova regra
ortografica da lingua portuguesa,
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CAPIiTULO | - PREMISSAS TEORICAS: LIBERDADE, DIREITOS
FUNDAMENTAIS E NECESSIDADE DE PROTEGAO

“Precisa-se de melhor
prova de que a liberdade

é benéfica?”
1. Liberdade em sua acepgao conceitual (jus) filoséfica
1.1 Liberdade e filosofia

A liberdade é o bem mais caro ao homem, isso é indubitavel. Desta feita,
discorrer sobre algo tdo possivelmente “etéreo” e de importancia inconteste,
principalmente em uma arguigdo puramente académica, num ambito juridico-
filosdfico, ndo € uma tarefa facil, transmuta-se em um trabalho quase herculeo.

Tanto é assim, que Robert Alexy? infere que essa caracterizacdo &, ao
mesmo tempo, um dos conceitos praticos mais fundamentais e menos claros:
sua aplicacdo parece ser quase ilimitada e a conotagcdo “emotiva” positiva
desta palavra, relativamente constante, pode ser interligada a significados
descritivos cambiantes, levando a uma extensa e quase interminavel filosofia
juridica, social e moral, mas que nem por isso merece deixar de ser analisada.

O societas, inerentemente gregario como o é, almeja, através de todas
as eras, ser livre, na dicgdo de poder realizar tudo aquilo que deseja e planeia,
sem a possibilidade de sofrer qualquer forma de interferéncia pelo seu grupo
ou pelo préprio sistema ao qual se encontra inserido. Mas ha o
questionamento, seria realmente liberdade isso? Sera que buscamos ser
libertos sem ao menos refletir sobre o real conceito de liberdade?

O vocabulo liberdade hodiernamente assume uma maxima importancia:
‘@ a expressao com que todos os povos do mundo definem o maior de seus
anelos e de suas aspiragdes para o futuro”. No decorrer da histéria tem sido tao
efluente a opresséo, escraviddo e dominagdo de hostes totalitarias sobre o

' MIRANDA, Pontes de. Democracia, liberdade, igualdade (os trés caminhos).
Campinas: Bookseller Editora, 2012, p. 371.

2 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Sdo Paulo: Malheiros Editores,
2008, p. 218.
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individuo, que a liberdade se transmutou em um simbolo expressivo para a
humanidade, sendo uma prerrogativa natural de todos que convivem em
sociedade.?

Para Marilena Chaui,* ha na filosofia trés grandes concepgdes de
liberdade. A primeira, na qual adveio da Grécia, que, em sua eterna sapiéncia,
ja aduzia a liberdade humana como uma forma de ag¢do, ou seja, a
possibilidade de ser capaz de orientar e governar a vontade, a fim de que esta
escolha o que & justo, virtuoso e bom.”

Aristoteles, por exemplo, confirmando o alegado, diz que é livre aquele
que possui internamente o livre arbitrio para agir ou ndo, ou seja, a sua ideia
idiossincratica de liberdade estaria plenamente interligada ao seu préprio “eu”
como causa nado externa de suas proprias acdes ou omissdes. Tal
entendimento vem a nos fazer refletir que da mesma maneira que uma boa
acao € uma condigdo subjetiva de escolha dada a uma pessoa “X”, também de
igual forma, vai depender deste em ndo empreender um ato contrario aquilo
que foi sua escolha boa previamente (uma ma agao, por exemplo).

Neste amplexo, € que a liberdade seria nada mais que o recurso pleno
da vontade pelo qual essa pudesse ser determinante em si mesma. Disso se
extraindo que, para o pupilo de Platdo, a liberdade ndo poderia encontrar
qualquer objecgéao, repressao ou coibigdo para o0 seu exercicio.

E de se pensar, pois, em um ato ausente de constrangimentos de fora e
de dentro, como uma capacidade que n&o possui obstaculos para ser posta em
pratica, quica que possa ser forcada a agir, tratando-se de uma
espontaneidade completa do ser, que da a ele proprio os meios e os fins de
sua propria escolha.®

A liberdade, podendo-se soar até redundante, € um ato propriamente
livre em todas as suas formas. Com isso, o ser possuidor de livre arbitrio,
detinha em suas maos um leque aberto de possibilidades de escolhas, através
de seu poder de decisdo: “sendo, pois, 0 objeto de escolha uma coisa que esta
a nosso alcance e que é desejada apos deliberagédo, a escolha € um desejo

® RAUMSOL, Carlos Bernardo Gonzales Pecotche. Coletanea da revista de
logosofia. Editora Logosofica, tomo I, p. 205.

* CHAUI, Marilena. Convite a Filosofia. Sdo Paulo: Editora Atica, 2000.

® Ibidem, p. 286.

® Ibidem, p. 464.
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deliberado de coisas que estdo ao nosso alcance; porque apds decidir em
resultado de uma deliberacdo, desejamos de acordo com o que deliberamos”.”

Diante disso, resta irrefutavel que no exercicio dessa emancipagao
serdo emitidos vereditos, atos préprios de vontade que inclusive poderia se
coadunar com o bem-estar do individuo, a sua felicidade por exemplo. Ja que
tal autodeterminacgéao libertaria € o canone competente para eleger dentre as
possibilidades existentes qual seria a adotada, sobrelevando que todas as
cousas possuiriam um fito, e este, consequentemente poderia ser o proprio
jubilo: o homem livre poderia escolher ser feliz e alcangar sua plenitude.

E de se notar, com as reflexdes do filosofo sobre liberdade, que este era
um homem a frente de seu tempo, sem duvidas. Sua didatica poderia alcancar
mesmo aqueles desprovidos de autodeterminagao por imposi¢des do sistema,
ja que se vislumbram conceitos interligados a agdes morais e voluntarias
internas, mais voltadas a sua psique, do que efetivamente a uma condi¢ao
propriamente fisica exterior.

Destarte, apesar de discorrer tdo profundamente a tematica, Aristételes
se encontrava em uma civilizacdo imbuida, a época, numa realidade
escravocrata de predominante desigualdade social e politica, onde sé apenas

os “homens livres” (ndo escravos) eram considerados “cidadéos” e vice-versa.?

" ARISTOTELES. Etica a Nicdmaco. S3o Paulo: Editora Abril, 1986, p. 86 do livro lll.

® Miguel Reale, um dos maiores jurisconsultos brasileiros, afirma: “...nem sempre foi
assim, evidentemente. Nao precisamos remontar aos povos primitivos, as sociedades
ainda sem formacdo, quando nem mesmo se podia vislumbrar a ideia de pessoa ou
personalidade. Se nos limitarmos ao mundo classico, podemos verificar que nem
todos os homens foram tidos como pessoas ou titulares de direitos. Havia escravos e
homens livres. A ideia mesmo de liberdade civil, que nos parece conatural ao homem,
pelo simples fato de ser homem, tinha um valor secundario resultante de uma situagéo
politica. O grego ou romano nao eram livres por serem homens, mas sim, por serem
cidadaos de Atenas ou Roma. O ‘status libertatis’ era uma decorréncia do ‘status
civitatis’. O ateniense e romano deviam, em primeiro lugar, satisfazer a certos
requisitos de pertinéncia a sua cidade politicamente organizada, ou seja, a polis ou a
civitas romana. O elemento fundamental, que dava a um individuo a sua qualidade de
pessoa, era o elemento ‘grupalista’, ou seja, o elemento politico. Somente aquele que
tinha poderes para deliberar numa assembleia, votando e resolvendo em nome da
polis, € que podia exercer os direitos na ordem privada. Enquanto que para o homem
moderno o que ha de fundamental € a liberdade civil, tanto ou mais que a prépria
liberdade politica, no mundo antigo dava-se uma inversdo, porquanto a liberdade, no
plano dos direitos civis comuns, sO era possivel a quem possuisse preliminarmente a
condicdo de cidadania...” in REALE, Miguel. Licoes preliminares de direito. Sao
Paulo: Editora Saraiva, 2004, p. 228. Mas, mesmo assim, para quem possuia essa
liberdade, esse direito era um bem airoso, conforme afirma Hegel: “na Grécia, vemos
a democracia em seu aspecto mais encantador. A liberdade, como la existiu, foi a
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A segunda concepgéao de liberdade foi aquela desenvolvida inicialmente
pelos estoicos, e que se avivou alguns séculos depois com grandes

pensadores como Espinosa®, Hegel

e Marx. Conservaram-se aqui as ideias
de Aristoteles, pela qual a liberdade € a pura autodeterminagdo ou ser causa
de si. Um homem seria livre na necessidade interior de sua poténcia e
esséncia, onde se identificam a maneira de existéncia, de a¢do e de ser.

N&o seria essa liberdade uma escolha irrefletida, nem uma auséncia de
causa: existe liberdade quando ha capacidade para sermos os agentes ou
sujeitos autbnomos de nossa criagdo e sentimentos, de encontro com a
causalidade interna de nosso conatus."

Aqui a liberdade também nado poderia ser imiscuida de uma forga
contraria ou com algum teor de constrangimento, em nenhum sentido, deveria
sim ser conduzida pela espontaneidade de uma pujanga interna propria. A
diferenca sutil entre a primeira concepg¢ao e esta, € que naquela a liberdade é

colocada como um ato de escolha realizada pela vontade individual, ja nesta,

mais famosa que j&4 houve sobre a face da Terra. Assim como o despotismo
representou a peculiaridade da vida politica oriental — a sua constituicdo, se é que
disso se possa falar -, assim como a aristocracia foi a nota do mundo romano e a
monarquia a dos povos germanicos e cristdos, a democracia, por sua vez foi a
caracteristica da Grécia.”. E ainda: “[...] houve em Atenas, uma liberdade viva e uma
igualdade da moral e da educacdo espiritual, e, embora ndo se houvesse podido
eliminar a desigualdade patrimonial, nunca alcangou pontos extremos. Ao lado dessa
desigualdade e dentro dessa liberdade, puderam assentar-se livremente todas as
assimetrias do carater e do talento, todas as distingdes de individualidade, e extrair-se
do meio circunjacente o mais rico estimulo e desenvolvimento” in Vorlesungen ueber
die Philosophie der Weltgeschichte — Die griechische und die roemische Welt, p. 602
apud BONAVIDES, Paulo. Do Estado Liberal ao Estado Social. Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 2014, pp.143/144. O que se pode analisar dos excertos € uma
verdadeira dicotomia a respeito da liberdade antiga, mais precisamente da grega. Se
por um lado ali se encontrava o ber¢go da democracia ocidental e consequentemente
das liberdades futuras que permeiam nossa sociedade. Por outro, tal liberdade, ainda
gue essencial e necessaria, s6 era desfrutada por uma pequena parcela da sociedade:
quem fazia parte do topo da piramide daquele meio. Os que detinham os plenos
poderes intelectuais, politicos, econdmicos e sociais, eram os realmente livres.

° “Ea res libera dicitur, quae ex sola suae naturae necessitate existit, et a se sola ad
agentum derteminatur’ ou “Ser livre significa existir somente pela necessidade de sua
propria natureza, e de determinar sozinho o seu agir” in Benedictus de Spinoza, Ethica
in Ophera apud ALEXY, Robert. Op. cit., p. 220.

10 “Necessario é o razoavel enquanto substancial e nés somos livres na medida que o
reconhecemos como lei e 0 seguimos como a substancia de nossa prépria esséncia”
in Georg W. F. Hegel, Vorlesungen uber die Philosophie der Geschichte (Theorie-
Werkausgabe, v. 12), Frankfurt am Main: Suhrkamp, 1970, p. 57 apud ALEXY, Robert.
Op. cit., p. 221.

" CHAUI, Marilena. Espinosa: uma filosofia da liberdade. Sdo Paulo: Editora
Moderna, 2001, pp. 52 e 107.
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encontra-se conglobada na atividade do todo, pelo qual os individuos fazem
partes pela sua propria ineréncia.'?

Procurando unir as ideias das duas concepcgodes filoséficas, eis que
surge uma terceira concepgao filoséfica de liberdade. Afere-se que ndo somos
um poder incondicionado de escolha de quaisquer possiveis, mas sim que
essas mesmas escolhas sdo condicionadas de influéncias naturais, culturais,
histéricas, morais onde estamos inseridos: a liberdade ndo se trata de um mero
querer alguma coisa, mas sim de fazer alguma coisa, distingdo feita por
Espinosa e Hobbes, e retomada algum tempo depois, por Voltaire.

Tal visao filosofica nos mostra a nogdo de “possibilidade objetiva”, que
se traduz no fato de que o possivel ndo € apenas algo que se percebe ou se
sente no intrinseco, mas & também, sobretudo alguma coisa que advém da
necessidade, sugerindo sermos nds os construtores do curso de uma situagao
de mudancga, sob certa condicao e direcao: ser livre € ser capaz de avistar tais
possibilidades e o poder de realizar agdes que podem transmutar o curso das
coisas, dando-os outras formas e sentidos diferentes daquelas inicialmente
imaginadas.™

Em uma visdo contemporénea, inclusive, consegue-se até vislumbrar
uma quarta grande concepcgao de liberdade. Trata da “Teoria da Liberdade”,

do professor irlandés Philip Pettit'

, que se mostra de grande valia pela sua
importancia em conjugar aspectos filosoéficos, politicos e juridicos em um so6
estudo sobre a liberdade.

Para o autor, poder dizer que alguém é livre, em qualquer um dos
contextos, significa comumente que este alguém pode ser responsabilizado por
aquilo que faz no exercicio da liberdade. Suponha que se diga que alguém né&o
possui liberdade de vontade em certo dominio de atividade, isso implicaria
diretamente que ele ndo deveria ser responsabilizado por aquilo que faz. Ou
leve-se em conta que se diga que um individuo n&o sofra auséncia de livre
vontade como tal, mas sofre a falta de uma liberdade politica especifica, por

exemplo, a liberdade de se manifestar contra um governo posto.

'2 Cf. CHAUI, Marilena. Convite... p. 465.
'* Ibidem, p. 466.
14 PETTIT, Phillip. Teoria da Liberdade. Belo Horizonte: Del Rey, 2007.
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Similarmente, isso implica que esse individuo ndo pode ser
responsabilizado (ao menos ndo completamente) por n&o ter tido a coragem de
falar. Em cada caso existe uma interligagcdo entre atribuicdo de liberdade e a
imputacdo de responsabilidade e ninguém pode imaginar que seja um mero
acidente. Isso mostra uma continuidade de uso e de significado por meio de
todos os dominios da liberdade, que no caso exposto foi o de liberdade de
expressao.

Por isso a abordagem sobre a liberdade se torna inovadora, sendo
aduzida sobre trés dominios: o da acéo, do self e o da pessoa.’

O primeiro envolve a liberdade da ac&o praticada pelo agente em uma
ou outra ocasido, o segundo fala sobre a liberdade do ser que se encontra
implicita na habilidade do agente para identificar-se com as coisas realizadas e
quando traz o ambito da pessoa, relaciona a liberdade das pessoas em
desfrutar a respeito de certo status social no qual transforma a acdo em
realmente delas, e ndo uma acido meramente provocativa sob a pressao dos
outros.

Desta forma, praticar a liberdade pode se transmutar em ser diretamente
responsavel por aquilo que praticou, mas se a acdo foi livre, entdo
negativamente se tem como pensar em responsabilizar o agente pela resposta
que ele deveria ter formalizado. Depois, € que a acdo escolhida livremente é
uma agao que o agente pode ter, divagando: isto carrega minha idiossincrasia,
isto sou “eu”. E por fim, € que a escolha do agente ndo foi totalmente
determinada por certa gama de antecedentes, ndo foi completamente
determinada, tome-se como exemplo, por uma sugestdo de terceiro ou um
complexo inconsciente de condicionamento infantil.

A liberdade, como se disse, deve coexistir entre uma relacéo de ser livre
e ser considerado responsavel. “Dever” implica “poder” e vice-versa. Aquele é
direcionado a um sujeito, supde que exista um “poder” apropriado presente. Se
existe uma obrigagédo posta, supde-se que ele tenha a plena capacidade de
exercé-la. O ser, dado como exemplo, € um agente liberto e a sua agao é livre
na medida da sua possibilidade em ser considerado responsavel pela escolha

relevante. O ponto fulcral de sua tese, € que nao faz sentido levar a fundo que

> Cf. PETTIT, Phillip. Op. cit., pp. 9-10.
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se alguém faz alguma coisa livremente, ainda assim n&o possa ser
considerada responsavel por isso, ndo adianta ndo sabermos o que é apenas
ser livre, mas sim o que é ser responsavel.'®

Tal conceituagdo rememora bastante o conceito Aristotélico de
liberdade, trazendo varias de suas concepg¢des, como a liberdade escolha,
entre uma boa ou ma acao, a questdo da penalidade por esta escolha e a
conscientizagdo de tais atos. Para Petit, um exemplo de aplicacdo que pode
ser atrelado a liberdade e responsabilidade, é que se da, por exemplo, nas
sancdes da lei. Assim, se mostra importante a questdo da liberdade ndo em
sentido puramente subjetivo, mas aquilo que a sociedade calca a nds, com
forma de subsuncgéo a certo padréo social da ordem posta em vigor.

Interminaveis podem ser as analises da liberdade em amplos e infinitos
aspectos ideologicos, como se demonstrou, e apesar da filosofia jamais se
dissociar do direito, ndo é demais de igual maneira rememorar que esta
também se encontra envolta a uma concepcdo juridica fundamental: a

liberdade € um direito inerente ao homem.
1.2 Liberdade e extensao juridica

E dentro dessa extensdo juridica, mais “corpdrea” aos operadores do
direito, que se é possivel apresentar a liberdade agora em duas vertentes,
tanto em um conceito mais amplo, bem como, a partir de um que sé é
constitutivo: o da permissao juridica."”’

O primeiro caminho deve ser trilhado saindo da ideia stricto sensu de
liberdade e indo a partir da indagagcéo acerca de estruturagdo deste direito.
Para Robert Alexy, a liberdade ndo é um objeto que meramente se tem, como
se tem um livro, um sapato ou qualquer outro item. Ndo trata de uma posse,
como o exercicio de fato pleno de alguns dos poderes da propriedade.®

A base do conceito de liberdade é constituida por uma relagao “triadica”
entre um titular de uma liberdade (ou de uma nao liberdade), um obstaculo a

liberdade e um objeto da liberdade, partindo-se do fato em que ha uma

'® Ibidem, pp. 16, 17, 25, 26.
' Ccf. ALEXY, Robert. Op. cit., p. 219.
'8 Cf. Artigo 1.096 do Cédigo Civil brasileiro.
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diferenga primordial se o objeto da liberdade € uma alternativa de agado ou
somente uma acdo. Para aquele o qual a liberdade consiste em fazer o basico
Oou O razoavel, se pressupde apenas uma agdo, por mais abstrata que seja
(liberdade positiva). Ja a liberdade juridica (para o autor, mais importante que a
filosofica) existe quando o objeto desta for uma alternativa de agéo (ou seu
sentido negativo)."

O conceito negativus de liberdade existe na medida em que a ela nao
sdo proibidas tais alternativas de acdo, nada dizendo acerca daquilo que a
pessoa que € livre deve fazer ou, sob certas conditions ira fazer: ele diz apenas
algo sobre suas reais possibilidades de fazer algo. Diferentemente, no amplexo
positivus, o objeto da liberdade € uma unica agdo, como se citou acima. Aquela
€ mais ampla que esta.

Se a transmutacao da situacdo de nao liberdade tiver que se firmar de
uma maneira juridicamente garantida pelo Estado, entdo, a ele pode ser
concedido um direito a uma prestacdo em face do poder estatal, ou seja, uma
acao positiva ou um facere. Ja para a criagdo de uma conjuntura de liberdade
juridica é necessaria, ao contrario, apenas uma abstencdo do Estado, ou seja,
uma agao negativa, um non facere: “para a garantia da liberdade nédo é

necessario um direito a prestacdes, apenas um direito de defesa”.®° !

'Y Nessa situagéo é que Alexy ainda subdivide a liberdade negativa em sentido estrito
e em sentido amplo. Em sentido estrito, equivale-se aquele puramente liberal, onde
‘uma liberdade em sentido estrito € sempre também uma liberdade negativa em
sentido amplo, mas nem toda liberdade negativa em sentido amplo € também uma
liberdade negativa em sentido estrito.”. Daquele sento triadico infere o autor que “‘uma
liberdade em sentido estrito € quando o objeto da liberdade sao (sic) alternativas de
acao e o obstaculo a liberdade sdo agdes obstaculizadoras de terceiros, sobretudo o
Estado. A fecundidade da concepgao triadica de liberdade é demonstrada pelo fato de
que diferentes conteudos x, y e z fazem surgir diferentes liberdades. Com base nessa
concepcado é possivel organizar a confusdo de conceitos de liberdade, pois ela
possibilita a criagcdo de uma classificagdo abrangente, por meio de substituicdes cada
vez mais diferenciadas para o titular da liberdade (x), para o obstaculo a liberdade (y)
e para o objeto da liberdade (z).” in ALEXY, Robert. Op. cit., pp. 220, 223 e 224

2 |pidem, pp. 222 e 223. Tal conceituagdo & deveras importante, pois como se
mostrara mais a frente a doutrina constitucional consegue dividir os direitos
fundamentais como aqueles com uma obrigacado de fazer ou nao fazer do Estado: os
direitos de liberdade e os direitos programaticos ou sociais.

“'Modernamente, interessante aduzir a chamada “teoria dos custos dos direitos”
desenvolvida pelo professor Cass Sustein e Stephen Holmes, reconhecendo
nominadamente que todos direitos fundamentais, sejam eles os de liberdade (os
negativos) ou sociais, detém custos ao Estado, j& que estes, de alguma maneira,
demandam uma prestacao positiva estatal. Nesse sentido, lembra Gilmar Mendes que
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Ou seja, diz ser negativo quando ha uma limitagdo a agao do Estado, ou
porque se faz como as liberdades, em enunciados que so6 a lei pode limitar, ou
em instituicdes que o proprio Estado ha de organizar, como a propriedade.
Positivo, quando se obriga ao poder estatal a alguma prestacdo em simples
regra programatica, ou em regra de direito objetivo com cominagao
sancionatoria ou sem ela, em regra de que advenha direito objetivo,
acionabilidade e pretens&o.??

Por isso que Pontes de Miranda®, partindo desse ponto de torque, pdde
afirmar que a liberdade fisica é liberdade negativa e se transmuta no fato de
nao ser impedido de ir ficar e vir, sendo em virtude de lei, em processo legal ou
quando se trata de ordem que diz respeito a todos e so se refere a certa coisa
ou espaco, como a proibi¢cao de tocar determinado quadro ou obra aos que nao
séo funcionarios de uma galeria de arte, por exemplo. Ou falar-se de liberdade
de fazer ou de néo fazer (fumar, casar), salvo vedacgéao legal, liberdade que é
especializacdo daquela. Ou liberdade moral propriamente dita, ou liberdade
psicoldgica, como a de crenga, de pensamento de expresséao.

Toda liberdade ha de ser, com isso, restringida pelo Estado. Seja a fisica
ou a psiquica, a liberdade ndo pode ser absoluta, nenhum direito, por mais
fundamental ao homem que seja, o €. Por isso que voltamos ao primeiro
paragrafo do texto e nos deparamos com a divagagdo: sera realmente a
liberdade, poder fazer tudo aquilo que queremos, planejamos, sem sermos

impedidos de alguma maneira por mais minima que seja?

"E reconhecido que todas as dimensdes dos direitos fundamentais tém custos
publicos, como bem indicado nas contribuicbes de Stephen Holmes e Cass Sunstein.
Para eles, ‘levar a sério os direitos significa levar a sério a escassez’ (Stephen
Holmes, Cass Sunstein, The Cost of Rights: Why Liberty Depends on Taxes. W. W.
Norton & Company: New York, 1999.). Nesse contexto, passa a ter significativo relevo
o tema da ‘reserva do possivel;, especialmente ao evidenciar a ‘escassez dos
recursos’ e a necessidade de se fazerem escolhas alocativas”. [...] A construgdo do
Estado Democratico de Direito, anunciado pelo art. 1°, passa por custos e estratégias
que vao além da declaragao de direitos. Ndo ha Estado Social sem que haja também
Estado fiscal, sdo como duas faces da mesma moeda. Se todos os direitos
fundamentais tém, em alguma medida, uma dimensao positiva, todos implicam custos.
Conforme salientam Holmes e Sunstein, nenhum direito é apenas o direito de ser
deixado so6 pelo poder publico. Todos os direitos reivindicam uma postura positiva do
governo. Logo, levar direitos a sério exige que seus custos também sejam levados a
sério” in MENDES, Gilmar Ferreira e BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de
Direito Constitucional. Sao Paulo: Editora Saraiva, 2012.

2 cf. MIRANDA, Pontes de. Op. cit., p. 376.

% |bidem, p. 322.
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Parece-nos que néo.

Nesta feita, € que se que confirma que as liberdades foram limitadas,
tanto de forma positiva ou negativa, seja do homem pelo Estado, do Estado
pelo homem ou do homem pelo homem. A principal limitacdo é aquela trazida
pela atuacéo legiferante do Parlamento, seriam estas as regras sobre “limites
as limitagdes”.?*

Quanto a liberdade do pensamento, por exemplo, onde ndo se obrigue a
declarar a crenga ou a convicgdo. Onde ninguém, pode ser obrigado a
comparecer a manifestacbes que importem adogdo de certa convicgao,
religido, crenga, opinido politica ou social.

Quando se afirma que o Estado é laico. Quando nédo se exija juramento
doutrinario ou religioso impositivo.

Onde nao se vede a publicacdo de pesquisas ou de teorias cientificas,
literarias ou politicas. Nem se proiba ou dificulte conversdo ou abandono de
crengas ou ideias. Nem se persiga os que s&o ateus ou estabelega a respeito
deles qualquer desigualdade.

Quanto a liberdade fisica, que se vede a escravidao, por mais obvio que
isso seja, nem quando a pena passe da pessoa do apenado, nem a tortura,
nem lei que ndo seja isondbmica, onde ndo ouga o0 acusado e suas alegagoes.
Nem o acesso amplo e irrestrito ao Judiciario, nem as penas degradantes, que
nao seja as privativas de liberdade, nem a prisdo sem nota de culpa, ou o
processo que nao seja acusatorio (onde se garanta a ampla defesa e o proprio
contraditorio), nem a prisdo sem culpa formada.

Quanto a liberdade moral, pelo fato de ndo se impor ao individuo
determinada regra de vida sexual, nem se estabelecer casamento obrigatorio.
Nao se admitir outra classificacdo dos individuos sob o ponto de vista ético
sendo segundo os atos criminais ou as contravengdes que hajam cometido,
conforme prova apreciada em um procedimento justo, legal e imparcial. Onde
nao se vedem criticas nem pesquisas cientificas ou filosoficas as regras morais
de um determinado povo, ou de um grupo social, ou do homem per si.

Quanto a liberdade de emissao de pensamento, em que nao se proiba a

expressado de opinido, pela escrita ou pela fala, imagens, ou qualquer outra

24 |bidem, pp. 387, 388 e 389.
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maneira, e a legislagdo que abstenha a opinides ofensivas tem de se dar de
forma ampla. Nenhuma condicdo de trabalho ou emprego pode servir de
pretexto ou subterfugio para que se coiba o exercicio pleno desse direito, nem
que se sofra dano material ou moral por exercé-lo. Nem as derrogacgdes a
liberdade de emissdo de pensamento, no que toca a cinematografia, radio,
comunicagdes, em geral, protecdo da infancia e adolescéncia e os interesses
militares, podem escapar a apreciagao de constitucionalidade de leis ou atos.
Onde ndo se permita a censura.

Quanto a liberdade de cultos, pelo fato de n&o se restringir do exercicio
desses, salvo se se ponha em perigo a integridade moral, a vida dos individuos
ou a paz publica. Ndo se proiba a propaganda religiosa, ou antirreligiosa. Nao
se estabelecam preferencias, ou excegdes, ou dignidades, em relagdo aos
cultos religiosos e seus adeptos.

E, por fim, quanto a liberdade de circulagdo, que € especializacdo da
liberdade fisica, ndo se proiba qualquer individuo de viajar, instalar-se, circular,
demorar, ou sair de qualquer parte da nagdo, nem emigrar, quiga o nacional de
entrar no territorio ou voltar dele.

Insta salientar ainda que a liberdade, nesse contexto, assim protegida,
também pode ser definida como uma liberdade que n&o se dissocia da
igualdade real/lisonomia. Liberdade igual, nesse contexto, significa uma nao
limitagdo negativa que possa apenas se exercer sobre qualquer liberdade: se
se garante o direito da inviolabilidade do domicilio, também deve se garantir o
direito a casa. Se se garantir o direito a vida e a liberdade fisica, que se
conceda o direito a cuidados de saude. Se se garanta o direito de expresséao,
que também se garanta a possibilidade de formar a propria opinido. Se se
garanta o direito a livre escolha do trabalho e do emprego, que se garanta a
efetiva posse de um posto de trabalho.?®

E por isso que a liberdade se torna uma verdadeira e pura expressao
dos direitos humanos, como a mais genuina locu¢do do conteudo da propria
vida. Através dela é que se pode garantir tanto a igualdade, democracia,
dignidade da pessoa humana, como tantos outros bens similarmente

imprescindiveis a boa condigdo do homem em sociedade.

% CANOTILHO. J. J. Gomes. Direito Constitucional e teoria da Constituigao.
Coimbra: Almedina, 7. Ed, p. 480.
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Desde o inicio, a projegao consciente, que vai fundamentar a conquista
milenar da liberdade, esteve ligada a reflexdo, a personalidade, e ndo ao
egoismo, ou imposi¢gao de si mesmo, € um meio que interliga todo convivio
humano: “as correntes normais, tranquilas, ainda que entusiasticas, a favor da
liberdade, partiam da reflexdo, da necessidade de se comunicar as
assembleias, as reunides, o que, dentro de si, vencera as ‘outras’ tendéncias e
os ‘outros’ impulsos e as ‘outras’ informagdes. Os homens que quiseram ser
livres, isto €, que quiseram poder dizer o que pensavam e poder fazer o que
achavam certo, tinham alguma coisa que merecia ser dita, ou ser feita”.?

Destarte, € que se pode concluir, que podemos ter a liberdade como
principio assente certo, que ndo pode mais ser discutido de forma a ser
mitigado, por mera liberalidade de alguém. Sdo verdadeiras categorias de
principios pertencentes as chamadas “regras de fundo das Constituigbes”, ou
seja, ao proprio cerne inalteravel delas.

Ha ela ndo se vai de encontro, a ela se harmoniza e se aplica, de forma
interina e ndo meada. Por isso que diversos institutos foram positivados,
criados e melhorados para a protecdo de tantas liberdades, como o habeas
corpus, o direito de petigao e etc.

Mas como contextualizar essa liberdade, em uma sistematica
constitucional e historicista, que surgiu da evolugdo paulatina de diversos
paradigmas de organizagdo social?

O direito a liberdade como se vislumbra hodiernamente, passou por
diversos sistemas, desde um sistema classico, feudal, absoluto, liberal, até a
atual sistematica de um Estado social e democratico de direito, este pelo qual

nos conduz tal sistema juridico moderno, analisemos.

2. Liberdade como apanagio que adveio da evolugcao paulatina de varios
modelos estatais

Nao se pode obliterar que a tematica aqui esposada encontra-se
totalmente entreposta e relacionada, com o contexto do chamado Estado

Liberal de Direito, onde foram elevados os direitos fundamentais de primeira

% Cf. MIRANDA, Pontes de. Op. cit., p. 324.
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geragéo, ou, simplesmente, as liberdades humanas. Por isso, para se chegar a
um entendimento prévio dessa interligagdo, nada mais justo que trazer a baila,
para andlise, a questdo evolutiva do Estado?, nos quais foram gestadas tais
liberdades (fisicas e psicolégicas) enquanto direitos jusfundamentais do
homem.

Nos primérdios da acepcédo evolutiva do Estado, o chamado “Liberal”
adveio a adquirir sua feigdo atual com a quebra de diversos paradigmas e
mudancgas no pensamento do corpo social, através do tempo.

Inicialmente, o que se vislumbravam eram os sistemas medievais e
feudais, que impropriamente ndo se pode proclamar de verdadeiramente
‘Estado”. Havia uma multifacetada pluralidade de poderes privados, classes,
ordens, como expressao da situagédo de cada pessoa. Direitos como privilégios,
regalias ou imunidades que uns possuiam e outros n&o, com caracteristicas
territoriais, primordialmente religiosas e perfunctoriamente sociais: os feudos,

senhorios, vassalagens ou burgos.

" Insta salientar que conforme a Teoria pura do Estado, este (o Estado) pode ser
versado sob diferentes o6ticas, tais como “Estado” no sentido do “Direito do Estado” e
do “Direito Internacional”. “aquele que se da de acordo com o seu ordenamento
juridico interno, e no tocante a sua relacdo externa, ou seja, a relagdo que exerce com
outros Estados.“ Ou entao, “Estado” no sentido do “Direito Constitucional” como sendo
aquele que “se embasa no fundamento Unico e exclusivo a partir do ordenamento
juridico da associagdo que justamente reivindica para si a qualidade de Estado.” E
ainda, “Estado” no sentido do “Direito das Gentes”. “o que esta de acordo com a
Comunidade das Nagodes, por exemplo, aqueles s6 Estados que podem oferecer
protecao diplomatica aos seus membros, s6 Estados que respondem por violagdes de
determinados tipos de contratos, no sentido da fenomenologia juridica, ndo s6 num
interesse para a definigdo, como também uma obrigagdo, com o intuito de satisfazer
uma exigéncia do direito positivo[...]” in DOEHRING. Karl. Teoria do Estado. Belo
Horizonte: Del Rey Editora, 2008, pp. 31/37. Neste trabalho, o que se quer analisar € a
evolucdo deste “Estado”, como uma racionalizagio institucional das sociedades
modernas num aspecto constitucional envolto nas perspectivas de direitos
fundamentais, como os de liberdade e os sociais. Apesar de CANOTILHO afirmar que
existe uma “significativa corrente da historiografia moderna que pde em causa a
sucessao linear de modelos de Estado como a aqui colacionado (Estado Estametal >
Estado Absoluto > Estado Liberal), e censura mesmo a transposigao ‘acritica’ para
Portugal de conceitos elaborados para outros quadrantes politicos-culturais, como, por
exemplo, os de ‘absolutismo’, ‘despotismo’, ‘Estado moderno™” in CANOTILHO. J. J.
Gomes, op. cit., pp. 90-91. E de se afirmar que essa acepgdo de modelos se mostra
bem mais didatica e sintética de entendimento, em vista da complexidade da envoltura
entre os direitos fundamentais e a mudanca de pensamento da sociedade (econdmica,
social e politica) através dos tempos. Apesar se adotar este posicionamento, esta
forma supostamente “linear”, na pratica, como se vai afirmar ao longo do texto, ndo
ocorreu perfeitamente horizontalizada. E assim mostrada, como se disse, apenas para
trazer no bojo da explanacéo o didatismo que se pretende na academia.
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Aqui a organizagao politica e social da época era de um prisma bastante
alargado, assentado em vinculos entre o senhorio e a vassalagem, numa teia
interligada, hierarquizada e com dependéncias mutuas.?®

Nessa rede de vinculos, cada qual era sujeito de obrigagdes e deveres,
mas também de direitos (apenas) com seu senhorio ou, similarmente, para com
aquele no qual se acoitava de sua tutoria. Tais direitos, caracterizados como
legitimamente obtidos, eram ratificados pelos tribunais comuns.

Porém, como aduz Jorge Reis Novais, se for se comparar aos direitos
como vistos os atuais, estes na verdade eram “pseudodireitos”, pois tais
posicionamentos juridicos, foram antes privilégios advindos da casta social que
o titular ocupava na labirintica hierarquia feudal, do que qualquer outra coisa.?®

De forma paulatina, com a desagregacéao de tal sistematica medieval, o
resultado foram processos de centralizagdo do poder politico e da sustacao
dos privilégios e corporativismos feudais.

Houve uma troca por uma relagao direta, em uma via de mao unica, sem
intermediarios entre o poder Estatal, no papel do Rei, e a sociedade, no papel
dos suditos. Todos agora eram submetidos ao tal poder céntrico, em uma
autoridade publica e unificada na dependéncia dessa monarquia. E nessa nova
acepgao societaria, que exsurge pela primeira vez a ideia de nagéo, onde cada
uma desta deveria se interligar a um Estado, ou seja, este tende a ser a fusao
politica da sociedade, com toda sua natureza histérica, religiosa e linguistica.*®

Sob alva influéncia da secularizagdo (ou laicidade), separagao entre
politica e religido (o que se traduz na autonomia do poder politico estatal da
anterior dependéncia do Sumo Pontifice) e soberania, onde o Estado é
concebido como poder supremo e independente, se tornando, pois, ali figura

% NOVAIS, Jorge Reis. Os Principios Constitucionais Estruturantes da Republica
Portuguesa. Coimbra: Coimbra Editora, 2011, p. 15 e MIRANDA, Jorge. Curso de
Direito Constitucional — Estado e Constitucionalismo. Constituicao. Direitos
Fundamentais. Lisboa: Universidade Catdlica Editora, 2016, v. 1, pp. 44-45.

? Cf. NOVAIS, Jorge Reis, ibidem. J& Jorge Miranda afirma que nessa sociedade, o
unico direito comum que parecia mesmo existir era o de peticdo e de queixa in
MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. Direitos Fundamentais. Tomo
IV. Coimbra: Coimbra Editora, 2015, p. 25.

% Cf. NOVAIS, Jorge Reis. Op. cit., pp. 15-16.
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central daquela esfera, surge ai o advento de um “Estado Absoluto”, sendo
esta a primeira manifestac&o historica do “Estado Moderno”.*!

No absolutismo houve duas fases distintas, nas quais devem ser
aludidas. A primeira, que a doutrina® historicista dita de patrimonial, onde o
Estado é considerado um bem que integra a herdade do Monarca e pelo qual o
poder deste é justificado como sendo de origem na deidade. O conceito de
soberania, pelo qual se comentou anteriormente, como uma caracteristica
dessa sistematica, acobertava a assungcao de poderes absolutos por parte do
Rei.

A segunda fase, ou do Estado de policia, onde a justificagdo do poder ja
nao advém de uma origem divina, mas sim racional, na medida em que o Rei,
ja ndo mais o unico proprietario do Estado, mas antes seu servidor primo, se
sente na obrigagdo de tudo implementar para trazer o bem-estar social e
psicologico de seus suditos. Teve seu apogeu no século XVIII, ou século das
luzes, dos déspotas esclarecidos, submetendo a subjugacdo dos poderes a
ideia do “direito de policia”, no qual o rei poderia intervir, em nome da
racionalidade, em todos os ambitos sociais, culturais e afins, ou até mesmo da
vida privada da sociedade com vista a consecugdo do interesse e bem

publico.®

31 Cf. MIRANDA, Jorge. Manual..., p. 25; NOVAIS, Jorge Reis, ibidem e MIRANDA,
Jorge. Curso..., pp. 47 e 58. Jorge Reis Novais leciona em sua obra que “entre a
desagregacao do sistema medieval e o advento do Estado absoluto, € ainda possivel
autonomizar historicamente um Estado de transicdo designado por Estado estamental.
Neste tipo de Estado, a progressiva centralizagcdo e concentracdo do poder na pessoa
do Rei tinha ainda como contrapartida a existéncia das assembleias representativas
estamentais (cortes, dietas, parlamentos). Nestas assembleias representativas, as
varias classes e sectores sociais — os estamentos — procuravam a conservagao dos
privilégios adquiridos na sociedade medieval e resistiam, nessa medida, aos esforgos
de centralizagdo do poder e de unificacdo de direitos prosseguidos pelo Monarca. No
entanto, esta situacdo de relativo equilibrio entre o novo poder real e os poderes
tradicionais dos estamentos cedera, na maior parte dos casos, perante as tendéncias
de afirmacgéo do poder absoluto do Rei” in NOVAIS, Jorge Reis. Ibidem. E de se notar,
pois, que os estamentos se constituiam em um claro legado da Idade Média, sendo
que esse regime também possuia determinados privilégios em alguns estamentos
préprios (ndo é absolutamente corretamente falar “classe” ao invés de “estamento”,
visto que “classe” veio a surgir de conceituagdo Marxista, tempos depois). Tais
estamentos perduraram até o fim do século XVIll, a época da Revolugao e do governo
de Luiz XVI.

2 Ccf. NOVAIS, Jorge Reis. Op. cit, p. 17.

% A base do estado de policia do absolutismo é claramente aquela que influencia e
influenciou os ditames do Direito Administrativo moderno, onde os interesses publicos
tem supremacia sobre os individuais: “em nome do primado do interesse publico,
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Reis Novais lembra que esse Estado era um “Estado acima do Direito”.
Independentemente de qualquer coisa, os particulares tinham que se submeter
ao subjugo do Estado, no papel do Rei, ndo dispondo de quaisquer meios de
garantias juridicas defronte a atuagao deste ou de sua estrutura administrativa.
Existia uma zona de policia, nos quais os direitos individuais cediam perante a
razdo do Estado.>*

“O rei atinge todos e todos estao sujeitos ao rei”. Sob esse ditame, que o
Estado Absoluto se pretendia legitimo e nao tirénico, apesar da imposigdo na
figura apenas de um, foi fundamental para a prescricdo de direitos
fundamentais, universais ou globais, em vez de situagdes especiais, privilégios
ou imunidades, como se viu na sistematica anterior. Além de criar condi¢cbes
juridicas de isonomia (mesmo que de forma timida), o Estado Absoluto
ocasionou conjunturas para que se lutasse pela liberdade.®®

Ora, a situagdo de um estado policialesco fazia surgir, sem duvidas, um
sentimento de inseguranga a todos que estivessem ao alvedrio da intervencéo
ilimitada e arbitraria da parte do Estado. A insuficiéncia de garantias individuais
e a negativa em dar a sociedade direitos basicos, como os politicos, tornavam-
se cada vez mais inadmissivel no século da racionalidade. E a quem afetava?
A parte da sociedade que estava em ascensao, precipuamente a burguesia
comercial e industrial, pelo qual o prestigio econdbmico, sequer chegava a
alcancgar o poder politico.

De fato, € que se, num primeiro momento, o advento deste Estado
beneficiou a subida da burguesia como “classe”, pois inicialmente a
centralizacdo do poder veio a acabarem com os privilégios, barreiras

inumeras transformagdes ocorreram, houve uma ampliagdo das atividades assumidas
pelo Estado para atender as necessidades coletivas, com a consequente ampliagéo
do préprio conceito de servigo publico. O mesmo ocorreu com o poder de policia do
estado, que deixou de impor obrigagbes apenas negativas (ndo fazer) visando
resguardar a ordem publica, e passou a impor obrigagdes positivas, além de ampliar
seu campo de atuacdo, que passou a abranger, além da ordem publica, também a
ordem econdmica e social. [...]" Exsurge, de igual ordem, as limitagdes administrativas,
tendo como base o poder de policia do Estado, em que “se impbde obrigacbes de
carater geral a proprietarios indeterminados, em beneficio do interesse geral, afetando
o carater absoluto do direito de propriedade, ou seja, o atributo pelo qual o titular tem o
poder de usar, gozar e dispor da coisa da melhor maneira que melhor Ihe aprouver” in
DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. S&o Paulo: Editora Atlas,
2008, pp. 64 e 115.

% Cf. NOVAIS, Jorge Reis. Ibidem.

% Cf. MIRANDA, Jorge. Manual..., p. 25.
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corporativas e protecionismo econdmico que advinha o medievo, por outro
lado, € de se realcar que essa situagao néo duraria eternamente.

Tanto é assim, que com o amadurecimento (intelectual quanto
financeiro), desse setor mesocratico da sociedade, foi que os mesmos se
viram com a capacidade de se desprender do dirigismo do absoluto, pelo qual
tinha se transmutado em uma verdadeira barreira para o crescimento
econdmico>® e num entrave a garantir os direitos individuais pelos quais a
classe intelectual se viu no direito de refletir que possuia.

O Estado agora, ao invés de ser apenas um poder unico e
inquebrantavel, deveria ser caracterizado como um ente encarregado de zelar
ao bem comum e servir a todos. Os abusos de poder cometidos pela a
autoridade unica e absoluta, na figura do Rei, e a progressiva violagdo de
direitos fundamentais do homem, levaram a conclusao que os poderes estatais
deveriam, dessa maneira, serem controlados, ao mesmo tempo em que
colocava em xeque o modelo de poder até entdo assentado.

Ja se é possivel, assim, avistar mais ainda a luta pela liberdade, pelo
que infere Jorge Miranda foram os primeiros passos para a prescricado de
direitos fundamentais, universais ou gerais, em face de privilégios e
imunidades, tipicos das classes mais proximas da vivéncia da Corte.

Esse ideario de cunho racionalista vertia-se na necessidade de polir o
poder politico, trazendo sob sua dindmica uma pré-regulamentagao e limitagao
juridica, colocando a atividade administrativa a par da submissédo do verdadeiro
império legal, certificar a completa promogao da economia, protegendo esta de
intervengdes desnecessarias do Estado que nao fossem previsiveis e, desta
maneira, mesmo que de forma perfunctéria e inicial, garantir, como se disse, a
completa fruicdo da liberdade de todos os cidadéos.?’

Vislumbra-se, assim, a concepg¢ao ab ovo de mais uma nova forma de
Estado, sua caracterizacéo e inter-relacdo com o povo. Diferentemente do que
poderia acontecer anteriormente, o poder estatal contava agora com uma
limitagdo e organizacéo juridica, com vista a proteger os direitos basicos gerais,
trazendo em seu bojo, as nogbes de uma lei fundamental regente: a

Constituicdo. E com essa producéo legiferante maior, a autonomia, liberdade e

% Cf. NOVAIS, Jorge Reis. Op. cit, p. 18 e MIRANDA, Jorge. Op. cit., pp. 25 e 26.
" Cf. NOVAIS, Jorge Reis. Op. cit., p. 19.
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seguranca da sociedade advinham como consequéncia natural através da
nova seara juridica.

Nos findos dos séculos XVIIl e com as chamadas Revolugdes (tanto a
Francesa quanto a Americana) um novo projeto politico se torna um marco,
inspirado na ideologia liberal, que anunciava a instalagdo de uma nova
modalidade social ao longo dos proximos séculos: eis que dai advem um
proficuo avatar estatal, na figura do alcunhado “Estado Liberal de Direito”.

E de se perceber, que essas mudancas de pensamentos sao
verdadeiras lutas politicas de movimentos contra os vigentes, diante de
situagcdes que levaram a muitos repensar o status quo dominante. Mas
instando salientar, que essa irrupgao nao veio de forma abrupta e delimitada,
tdo pouco veio uniforme em diversos lugares ou com processos semelhantes.
Houve uma diferenciacdo ao longo do tempo em cada lugar, com cada forma
idiossincratica e com varios processos de institucionalizagdes e vicissitudes.*®

Por exemplo, iniciou-se na Franca e nos Estados Unidos da América nos
fins do século XVIIl, na Germéania e em algumas outras partes da Europa,
durante o século XIX, ja na Inglaterra, que nao usufruiu do antigo estado de
absolutismo, o advento do liberal, foi bem antes, no século XVII.

No que tange a forma e processo de estruturagdo, na Alemanha, se deu
de forma paulatina e sob uma solugdo de compromisso com os ditames
monarquicos tradicionais. Na Franga e na nacao ianque, através de processo
de rupturas revolucionarias com o Ancien Regime. Na Bretanha deu-se com
uma evolucdo quase natural, de um equilibrio historico tipico das instituicbes
daquela nacido, com a aceitacdo das nogdes de que os poderes deveriam ser
limitados juridicamente, consagrando a soberania do seu Parlamento e, mais
importantes, a ndo violagdo das liberdades e direitos individuais.®

Essa tal concretizacdo, nos leva a concluir que a concretizacdo de um
Estado de direito liberal se deu de forma plurivoca diante de varias
experiéncias, o que foi positivo, ja que tais movimentos foram embrionarios
para o que hoje se concebe de estado constitucional moderno, com as
caracteristicas decisivas de garantias de direitos fundamentais, a separagao de

¥ Cf. NOVAIS, Jorge Reis. Op. cit., p. 20.
% |bidem.
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poderes e democracia, com o sufragio universal e o voto secreto, livre e
universal.*

O Estado Liberal pode ser definido sucintamente como um limitado e
organizado positivamente com os meios de assegurar os direitos fundamentais
dos cidadaos, por isso sua importancia em ser analisado.

Como se percebeu, ele cresceu em meio a rupturas politicas e
ideologicas, com a afirmagéo da burguesia como aquela que se encontrava na
cuspide da piramide econbémica, totalmente influenciada pela hegemonia do
liberalismo, assim é que Jorge Reis Novais*' informa que esta sé possa ser
compreendida a luz das concepgoes ideoldgicas liberais.

Destarte € que o ideario do Estado de Direito se propde a garantir a
propriedade, liberdade e seguranga de todos através das seguintes
caracteristicas*’; com a mutagao progressiva de toda a atividade Estatal em
uma atuagao fundada, organizada e limitada juridicamente de uma acepgao
juridica, regulada pelo Direito, desta relagdo entre o poder do Estado e o povo;
de uma contragédo desta mesma atividade ao minimo exigido para a garantia da
harmonia social e das condi¢cdes objetivas que possibilitam o encontro tanto

das autbnomas subjetivas quanto o livre desenvolvimento da psique de cada

40J. J. Gomes Canotilho em suas licdes lembra que esse movimento constitucional de
um estado liberal na Alemanha se tomou forma com o que se aduzia de rechtsstaat:
‘onde o constitucionalismo alemao se situava entre propostas constitucionais do
chamado constitucionalismo da restauracdo com o seu principio estruturante — o
principio monarquico — e o constitucionalismo da revolugdo, com o seu principio,
também estruturante, da soberania nacional (ou popular).” Na Franga esse movimento
se aduziu de ['état legal, “concebido como uma ordem juridica hierarquica, onde no
vértice da piramide hierarquica situava-se a Déclaration de 1979, no qual se traduzia,
numa supra-constituicdio e uma pré-constituigdo: supra-constituicdo porque
estabelecia uma disciplina vinculativa para a prépria constituicdo; pré-constituicao
porque, cronologicamente, precedeu mesmo a primeira lei superior. A constituigcdo
situa-se num plano imediatamente inferior a Declaragdo. A lei ocupa o terceiro lugar
na piramide hierarquica e, na base, situam-se os actos do executivo de aplicacdo das
leis.” E na Inglaterra se aflorou o the rule of law, ou império da lei. Que possuia quatro
dimensdes basicas: “em primeiro lugar, a obrigatoriedade da observancia de um
processo justo legalmente regulado, quando se tiver de julgar e punir os cidadaos,
privando-os da sua liberdade e propriedade; em segundo lugar, significa a
proeminéncia das leis e costumes do pais perante a discricionariedade do poder real;
em terceiro lugar, aponta a sujeicdo de todos os actos do executivo a soberania do
parlamento; e por fim, tera o sentido de igualdade de acesso aos tribunais por parte
dos cidadaos a fim de estes defenderem os seus direitos segundo os principios de
direito comum dos ingleses (common law) e perante qualquer entidade (individuos ou
poderes publicos)” in CANOTILHO. J. J. Gomes. Op. cit, pp. 93 a 97.

“1 Cf. NOVAIS, Jorge Reis. Op. cit., p. 21.

“2 |dem.
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um; além de uma saliente separacao entre o Estado e a sociedade, de modo
que permita a esta construir um espago autorregulado onde habitem e
concorram as esferas de autossuficiéncia econémicas e morais dos homens.

Tal separagdo de conformagédo era inerente ao projeto de uma
sociedade liberal, partindo do principio que o Estado deveria ser apenas o
provedor do basico ao que os homens necessitavam, como a seguranga,
liberdade e propriedade, deixando a economia livre para ser guiada pelas
concepgdes legais do livre comercio.

Por isso que os direitos basicos de primeira geragdo, como as
liberdades, eram aqui encarnados como preceito basico a ser garantido pelos
poderes publicos, sem se negar que tais direitos fundamentais eram moldados
pelos valores morais da época, ou seja, pelo valor burgués, envolto na
dogmatica da iniciativa privada, bem como da propriedade. O que nao retira, €
claro, com isso, a importancia de se poder afirmar que a garantia de direitos
fundamentais se tornam os fins primordiais do Estado Liberal de Direito.

Tal pressuposto de autonomia entre o ente estatal e a sociedade numa
preservagao juridica dessas esferas é exatamente a fungdo dos direitos
fundamentais. Através destes € que se perfazem zonas juridicas onde a
liberdade do ser €, a priori, ilimitada, enquanto a faculdade de o Estado as
invadir é limitada. Podemos inferir, que os direitos fundamentais aqui sao,
sobretudo as liberdades negativas, ou seja, posigdes juridicas subjetivas cuja
plena realizagdo requer, ndo qualquer intervengcdo de ajuda por parte do
Estado, mas antes sua inércia.*?

As constituicbes liberais elaboradas nos séculos XVIIl e XIX foram as
que garantiram esses direitos de liberdade de cunho negativo, que protegiam
os cidadaos autossuficientes, mais precismente, como se disse, suas esferas
de autonomia e liberdade pessoal, como a vida, propriedade, liberdade, das
interferéncias e invasdes nao planeadas do Estado e da Administracdo. Essa
liberdade individual inerente ao homem era colocada como pré e supraestatal

no qual o Poder Publico e sua Lei Maior apenas reconheciam e respeitavam,

43 Cf. NOVAIS, Jorge Reis. Op. cit., p. 23.
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sob a pecha de néao existir o préprio conceito de se ter uma lei suprema, ou
Constituicgo.*

Perpassada a transicdo do seéculo XIX para o XX, 0s novos
experimentos politicos, observadas principalmente pelo legado da Primeira
Grande Guerra, e certa crise dos pressupostos, valores e ideologia que se
embasavam na liberalidade anteriormente citada, houve por bem surgir mais
uma vez uma superagao de paradigmas, o que se era de esperar com mais
uma evolucao da consciéncia das sociedades, em uma verdadeira reavaliagao
dos fins estatais e de reconstrucdo das relacbes deste com a sociedade,
permutaram-se os valores trazendo para o mundo agora o “Estado Social

Democratico™®

de Direito, lembrada também Estado de bem-estar social, ou
ainda Welfare State.

Esse novo modelo de Estado delineou algumas das mais importantes
constituicbes sociais e que foram o marco de outras Constituicbes do pos-
guerra que trouxeram em seu bojo esse amplexo programatico, foram elas a

Constituicdo do México de 1917 e a de Weimar de 1919*. Aqui ha uma

* NOVAIS, Jorge Reis. Direitos Sociais: teoria juridica dos direitos sociais
enquanto direitos fundamentais. Coimbra: Coimbra Editora, 2010, p. 66.

4 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. S3o Paulo:
Malheiros, 2001, p. 119 e NOVAIS, Jorge Reis. Op. cit.,, p. 30. No que toca ao
acréscimo da semantica “Democratica” e “Social” em “Estado de Direito”, Jorge Reis
Novais leciona que isto nao retira sua univocidade conceitual nem sua finalidade
inerente, visto que “tal como o temos vindo a caracterizar, o Estado de Direito, da
nossa época €, por definicdo, social e democratico, pelo que, em rigor, seria
desnecessaria, por pleonastica, a referida adjectivagdo. Todavia, a sua utilidade reside
na transparéncia com que elucida as dimensdes essenciais de uma compreensao
actualizada do ideal de limitagdo juridica do Estado com vista a garantia dos direitos
fundamentais do cidaddo. De facto, ela sugere imediatamente a confluéncia no
mesmo principio estruturante da ordem constitucional de trés elementos que
poderiamos sintetizar por: a seguranca juridica que resulta da proteccdo dos direitos
fundamentais, a obrigagéo social de modelagao da sociedade por parte do Estado e a
autodeterminagado democratica [...]"” in op. cit., p. 37.

8 Flavia Piovesan faz uma proficua diferenciacdo entre as Constituicdes do estado
Liberal e Social. Para a autora a do Estado liberal é aquela Constituicdo antigoverno e
antiestado, ja do Estado Social traz uma sociedade reconciliada com o Estado, que
exige sua intervengao em dominios fundamentais. Por isso, que esta ndo se apresenta
como um instrumento juridico de conformacgao do status quo, mas vem renascer como
um instrumento diretivo e transformador social, similarmente como implementador de
politicas publicas. “Constata-se aqui a emergéncia de um renovado rol de direitos, ndo
mais reduzido aos direitos tipicos do liberalismo, a saber, o direito a liberdade,
seguranca e propriedade. Enquanto os direitos constitucionais de indole individualista
podem resumir-se num direito geral de liberdade, os direitos de indole social
resumem-se num direito geral a igualdade. A igualdade converte-se, assim, em valor
essencial do sistema constitucional, tornando-se critério imperativo para a
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verdadeira reversdo daquela integralidade do ideario de limitagdo juridica dos
poderes administrativos perante a sociedade e as garantias individuais focadas
apenas nas liberdades, onde se vislumbra uma reedificacdo do elo entre
ambos.

Nao se trouxe com isso, insta salientar, uma substituicdo candida e
simples, mas sim, uma continuidade do legado do Estado de Direito Liberal,
com moldagens necessarias as novas necessidades, idiossincrasias e
vicissitudes do pensar dos séculos XX e atual*’, o que asperge em uma
revalorizagdo dos direitos fundamentais e suas diversas vertentes, o que se
inclui claramente os new social rights.

Prima facie, a sociedade deixa de ser vista como puramente
autossuficiente, e passa a ser vislumbrada como um objeto pelo qual o poder
estatal deve dar aporte e estrutura, com a visdo de alcancgar valores de justica
social, mais do que propriamente do progresso econémico. Depois, esse
mesmo Estado, que de maneira consciente e tencionada, no processo de
arrecadacao, redistribui em forma de melhorias a sociedade, no mesmo

caminho da planificagdo do processo econdmico. A justica social e a igualdade

interpretagdo constitucional em matéria de direitos sociais.” In PIOVESAN, Flavia
Cristina. Protecdo judicial contra omissdes legislativas: Ac¢ao direta de
inconstitucionalidade por omissdo e mandado de injungao. Sado Paulo: Revista
dos Tribunais, 1995, pp. 29 e 30. Apesar da brilhante ideia da professora, é imperativo
n&o cingir totalmente os aAmbitos ideoldgicos dos direitos do Estado Social e Liberal. E
de se adotar o posicionamento, ja citado no corpo do texto, que o Estado Social,
apesar de albergar outros diretos, além dos classicos de liberdade, como o fez o
Estado Liberal é uma verdadeira continuidade do Estado Liberal, sem perder
caracteristicas importantes desse modo de pensar.

" Vital Moreira lembra que “a ideia subjacente a concepgao do Estado social, é, sem
duvida, a de que este se propde fazer valer perante o econdmico valor préprio do
politico e do juridico (justi¢a, igualdade, paz social, etc.). E se é certo que uma decisao
pelo Estado social se tornou necessaria, esta necessidade tem explicar-se, ndo a
partir do estado e do direito mas a partir da propria sociedade. A transformacgao da
representacdo do Estado e do direito e das suas tarefas e fungdes no plano da
economia reflete uma previa da representagao desta e da sua realidade. Deste modo,
o Estado social é o Estado caracteristico da sociedade industrial e a ideia dele esta
vinculada a pressupostos reais, econémicos e sociais. No fundo do Estado social esta
uma concreta estrutura econdmica, uma forma econbmica em que predomina a
concentragdo da produgdo, a concentragdo social (produto da socializagdo da
produgdo), uma técnica evoluida, um processo racional de trabalho, necessidades
estandardizadas, uma sociedade dividida em classes, e ainda uma determinada forma
cultural. A autonomia e o papel dominante do politico, como caracteristica do Estado
social, aparece, assim, menos como uma causa do que como uma consequéncia. “ in
MOREIRA. Vital. A ordem juridica do capitalismo. Lisboa: Caminho, 1987, p. 92.
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material (e ndo apenas a igualdade perante a lei) sdo elevadas a categorias de
fins essenciais do Estado, que assim se aloca como “Estado Social”.*®

Ha de existir certas duvidas e suspei¢cdes ao que se defina de Estado
Social, ainda que se lhe ajunte o termo “democratico”. por que a palavra
“social” esta sujeita a varias interpretagbes, visto que é um conceito
indeterminado; e ainda porque que o importante seria ndo o “social’
qualificando ao Estado, mas sim que devesse qualificar o Direito.*® Mas nem
por isso se retira a importancia do “social” que vem desta nova concepgao, que
nasce e cresce da outra “liberal”’. Os direitos sociais sdo paritarios, harmodnicos
e equilibrados agora aos direitos de liberdade, como feito da nova percepgéo
de Estado e do seu lidar com os individuos que estdo sob a sua tutela.®

O atual Estado Social, ndo s6 trespassa, como cuida do legado liberal
anterior e, assim, direitos sociais baseiam-se, programaticamente, ndo apenas
no ideal de se construir uma sociedade superior, de indole meramente
socialista, mas em um espectro que se alarga sempre, perpassando desde a
concepgao de uma sociedade mais justa (incluindo neste sentido os valores de
uma solidariedade cristd ou em uma concepgao substancialista da dignidade
da pessoa humana) e vai até o mero pragmatismo de uma racional forma de
pensar econOmica utilitarista, que se sobrepde a nossa zona de conforto,
incluindo novos e alastrados projetos alternativos emancipatérios
desenvolvidos em nome das chamadas “periferias excluidas da sociedade
gIobaI”,51 talvez dai venha a sua importancia que transpassa a mera feicao
glossolodgica.

Os direitos sociais em um “Estado Social de Direito” hoje expressam,
pois, o0 amadurecimento maximo de novas exigéncias da sociedade, quiga de

novos valores, que estdo em continuos e constantes movimentos.*? %

8 Cf. NOVAIS, Jorge Reis. Op. cit., pp. 30-31.

9 Cf. SILVA, José Afonso da. Op. cit., p. 120.

0 Cf. MIRANDA, Jorge. Manual..., p. 37.

*" NOVAIS, Jorge Reis. Direitos Sociais: Teoria Juridica dos Direitos Sociais
enquanto Direitos Fundamentais. Coimbra: Coimbra Editora, 2010, pp. 20-23.

2 BOBBIO, Norberto. A era dos Direitos. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004, p. 20.

*3 Nzo se pode negar que com o bonus também a de advir algum énus, nem tudo s&o
flores. Com o florescimento de direitos, a modernidade, trazendo a globalizagao,
dentre diversos alguns outros elementos, foram responsaveis por alguns fatores
negativos nesse novo “Estado”, o que culminou em uma verdadeira crise e fez com
gue novos mecanismos fossem criados, principalmente pela Justica Constitucional,
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Dessa feita, € que sobre este estratagema trés diregdes principais sdo
vislumbradas com as mudangas para o Estado Social (Democratico) de
Direito.>* A fundamentacdo dos direitos fundamentais, agora ndo mais ocorre
apenas com os de liberdade, mas também com os sociais, culturais e
econdbmicos. Ou seja, ao lado daqueles, estes se transmutam de
essencialidade, sob a exigéncia de prestagdes positivas materiais a se realizar

pelo Poder Publico em favor da sociedade.

para que se garantisse a protecdo (ao menos minima) de tais direitos fundamentais.
Amalgamadas a questdes de supressdo econdmicas (os custos de servicos aumenta
inversamente proporcional as necessidade crescentes da sociedade), causas
administrativas (multiplicagdo de servigos e intervengdes em face do peso dos grupos
corporativos na Administragdo), aumento populacional, escassez de recursos, a
mundializacdo trouxe exorbitantes niveis de exclusdo social e a perca de alguns
desses mesmos direitos outrora ja garantidos, inclusive em paises tidos como de
“primeiro mundo” ou “em desenvolvimento”. Dentre tais reflexos da tal crise do Estado
Social, o professor Ingo Sarlet destaca a clara exclusdo da cidadania, notadamente no
meio das classes mais pobres, fendbmeno este interligado aos altos niveis de
desempregos, ou ainda, subempregos; reducdo e até mesmo supressido de direitos
sociais prestacionais imprescindiveis (previdéncia, saude, educagcdo e assisténcia
social), o corte destes ou, pelo menos, a “flexibilizagdo” dos direitos dos trabalhadores
em face dos empregadores; auséncia ou diminuicdo de instrumentos de meios
judiciais ou instancias oficiais, no sentido de criadas ou ao menos fiscalizadas pelo
“Estado”, capazes de controlar o &mbito processual, resolvendo lides destes oriundos,
e manter o equilibrio social, piorando o problema da auséncia de efetivagdo dos
direitos fundamentais e da propria ordem juridica estatal. Tal agrura, apesar de
aparentemente parecer que reverbera apenas no prisma dos direitos sociais, também
influi em toda a amplitude dos direitos fundamentais, basta por exemplo trazer a baila
o0 impacto da tecnologia na vida intima e privada das pessoas, em um ambito de
informatizagdo pura, bem como no desenvolvimento da ciéncia genética, ou ainda
sobre a poluicdo dos mares, ar e meio ambiente, demonstrando que, dessa forma, até
0 progresso cientifico pode colocar também em riscos os direitos fundamentais da
pessoa humana. E uma crise que ndo mais se sobrepunha apenas na efetividade (no
sentido do flagrante déficit de protecéo dos direitos jusfundamentais assegurados pela
autoridade estatal), mas na esfera do préprio ato de reconhecer a confianga do papel
de tais direitos numa societas: parece que tais direitos foram agora vistos, como
privilégios de uma casta em certos grupos especificos. Dessa forma, diante do esboco
projetado pela crise aventada nesse moderno “Estado Social de Direito”, fica claro que
esta foi crucial para que se voltassem os olhos para os direitos sociais, mas agora
também sob outro angulo. O Estado, principalmente através do Poder Judiciario, ja
que o Legislador, muitas das vezes falha em criar reais mecanismos que possam
proteger ou garantir realmente tais apanagios sociais, teve que criar, melhorar e
aplicar meios elementares, técnicas, regras, etc., que contribuissem para uma
adequada protecdo contra atos externos, ou até omissdes, que viessem a diminuir ou
tentar excluir esses direitos programaticos. In SARLET, Ingo Wolfgang. Constituigao,
proporcionalidade e direitos fundamentais: o direito penal entre proibicdo de
excesso e de insuficiéncia. Coimbra: Boletim da Faculdade de Direito da
Universidade de Coimbra, 2005, V. 81, pp. 325-386 e MIRANDA, Jorge. Curso..., p.
75.

% Cf. NOVAIS, Jorge Reis. Os Principios Estruturantes..., pp. 33 e 34.
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Aqui ndo se visualiza uma mera abstengcdo estatal, mas sim, uma
intervencdo positiva com o fito de que nos sejam conferidos uma realidade
existencial.

Num segundo aspecto, ha uma reinterpretacdo devida dos proprios
direitos, liberdades e garantias tradicionais daquele Estado Liberal a guisa de
uma nova visdo de sociabilidade, ou seja, o exercicio destes direitos passa
similarmente a ser conservado por uma nova integragdo comunitaria numa
igualdade material dos concidaddos (e ndo uma mera igualdade juridico-
formal), significando, desta maneira, que o poder publico ndo se limita a
apenas proclamar que existem liberdades negativas, mas em possibilitar a
existéncia fatica de seu pleno exercicio, acautelando os abusos, mediando
conflitos e colisbes, quando surgirem, entre os direitos fundamentais e outros
similarmente dignos da mesma protecao juridica, sem obliterar da importante
obrigagdo no que tange aos particulares, pois sdo valores que se impde
genericamente a toda a sociedade, e consequentemente nas relagdes juridicas
de ambito privado.>®

E por ultimo, eis que erguem-se novos tipos de direitos atinentes a uma
integragcdo e responsabilizacdo social de todos e sob as exigéncias de
solidariedade geracional e global (indo além da regional), como sejam os
direitos proprios de certas categorias (muitas das vezes minorias) sociais, por
exemplo, os direitos dos idosos, criangas, mulheres, indigenas, sexuais e agora
dos refugiados®, entre outros, bem como, os novos direitos do meio ambiente

saudavel ou os direitos dos povos ao desenvolvimento.*

® QOu seja, o Estado, de forma global, é recebedor (e ndo titular) das normas
definidoras de direitos sociais fundamentais e, como tais, sdo assim obrigados por ela,
nao se derivando de tais direitos por sua concepc¢ado natural uma opcédo de direito
subjetivo, da forma que acontece com as normas privadas dos direitos privatistas
(contratuais, consumeristas ou imobiliarias, por exemplo). Modernamente, Canaris
afirma que “a vinculagao do legislador de direito privado aos direitos fundamentais é
imediata e ndo apenas mediata.” Estes “devem ser aplicados a leis de direito privado
como direito imediatamente vigente, de forma imediata, inclusive estas servindo para a
concretizacdo de imperativos de tutela de direitos fundamentais e sua protegédo” in
CANARIS, Claus-Wilhelm. Direitos Fundamentais e Direito Privado. Coimbra:
Almedina, 2012, pp. 32, 34, 36, 129.

% Jorge Miranda nos ensina que a questdo dos refugiados é algo tdo atual que néo
pode deixar de ser rememorado. Para o catedratico “o refugiado é alguém que procura
escapar a perseguicado ou a ameaca de perseguicdo politica, étnica, religiosa, cultural,
a uma calamidade natural ou tecnologica de grandes propor¢des, a uma crise
alimentar sem paralelo, ou a qualquer outra ameaca a sua vida no pais ou no lugar
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Assim, é de se perceber que a mudancga de paradigmas que se mostrou
essa forma de se ver os direitos fundamentais do homem. Antes se né&o
existiam direitos, ou muitos poucos (Medievo e Absolutismo), as liberdades
negativas, foram surgindo, como forma de abstencdo do Estado (Estado
Liberal). Depois o que se sobrelevou foi um direito globalizado, onde o Estado
em vez de se omitir, deve agora agir de forma comissiva, para garantir os
programas encartados em sua didatica, através dos direitos sociais (Estado
Social).

Esposado, pois, essa interessante colagao evolutiva, na qual assim pode

se esquematizar:

llimdoll
'EM.
Absoluto "Estado” Liberal
Estamental lorge (patrimonial e de de Direto

“Estado”
Medieval
y

Welfare State

Trespassada esta analise, importante, agora, € fazer um estudo
estruturado dos direitos fundamentais e consequentemente encastrar o direito
de liberdade per si, dentre essas diversas divisdes doutrinarias para os proprios

direitos fundamentais, como um todo.

donde vem. Dessa maneira ha uma obrigagdo no que toca ao pais aonde chega ou
aonde pretende chegar, com garantia de liberdade e seguranca e com as prestacdes
de bens sem as quais ndo sobreviveria.” In MIRANDA, Jorge. Direito de Asilo e
Refugiados na Ordem Juridica Portuguesa. Lisboa: Universidade Catdlica Editora —
série argumento, 2016, p. 9.

" Sob esse aspecto atual dos direitos fundamentais, ha uma clara interligacdo entre o
qgue se chama de direitos das geragbes futuras e sustentabilidade, onde o professor
Jorge Miranda infere que ao se olhar para as futuras geragbes, este também é o
olhar da sustentabilidade, sob diversos aspectos: ambiental; cultural, perante a
globalizacdo de esteredtipos que ameacam as identidades locais; financeira dos
servigos sociais, perante o envelhecimento das populagées e a quebra da natalidade
ou o crescimento exponencial em diversos locais do mundo; e ainda a laboral, perante
as inovagées tecnologicas constantes que ameagam a estabilidade de empregos in
MIRANDA, Jorge. Manual de Direito..., pp. 51-52.
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A investigacdo que se fara no tdépico posterior deve ser investigada em
um contexto global, imiscuindo, pois, um desses direitos (o de liberdade) no
todo (direitos fundamentais por completo) para que se entenda como uma

necessita do outro para sua completude e vice-versa.
3. Liberdade e os direitos fundamentais

Os direitos fundamentais hoje foram elevados ao patamar de normas
substanciais constitucionais que ditam os critérios que regem a identidade
material do Estado®®, ou seja, possuem uma natureza constitucional tanto
material, quanto formal.

Formal, porque consagrados na Lei Maior de um Estado: a Constituig&o.
Material, porque inerente a prépria ideia basica de pessoa, como privilégio que
transpbe a base juridica da vida humana, em seu ambito hodierno de dignidade
da pessoa humana.*® Sao exatamente posicionamentos juridicos que possam
ser oponiveis em face da autoridade publica estatal consagrados em uma Lei
Fundamental.

Tal consagragao retiraram os direitos fundamentais daquela pecha de
serem meras proclamagdes morais e/ou politicas, se transmutando em
realidades juridicas operativas, colocando-os em um pedestal superior da
ordem juridica, ou seja, no aspecto formal da Constituicdo, apresentando-se
como garantias juridicas em face do Poder Legislativo, sendo este poder
eminentemente proibido de afetar inconstitucionalmente seu conteudo e
consequentemente o fazendo vincular diretamente a todos os outros poderes
instituidos, incluidos os poderes constituintes derivado reformador e
decorrente, tornando parédmetro material de todas as decisbes dos oOrgaos

judiciais, administrativos ou executivos.®

% MORAIS, Carlos Blanco de. Curso de Direito Constitucional: Teoria da
Constituicao em tempo de Crise do Estado Social. Coimbra: Coimbra Editora,
2014, T.2,V.2, p. 451.

% Cf. MIRANDA, Jorge. Manual..., pp. 10-13.

% ALEXANDRINO, José Melo. Direitos Fundamentais: introdugdo geral. Cascais:
Principia Editora, 2016, p. 23-24 e MENDES, Gilmar Ferreira e BRANCO, Paulo
Gustavo Gonet. Curso..., pp. 162-176. Interessante trazer a ideia que esse
pensamento leva a mesma ideia do que a doutrina costuma chamar de “Constitui¢ao-
quadro” ou “Constituicdo-moldura” em que “a metafora da moldura, no campo da
teoria constitucional, é usada para designar uma Constituicdo que apenas sirva de
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Esses direitos possuem as caracteristicas®’ inefaveis de serem
fundamentais, visto que, definindo relagdes qualificadas do homem e do
Estado, moldam respostas a necessidades fundamentais e constantes do ser
humano, consabidas nas esferas do poder, da autonomia e da existéncia.
Histdricos, ja que € um conjunto de faculdades e instituicbes que somente faz
sentido num determinado contexto historicista.

Universais, de todas as pessoas. Permanentes, pois sao direitos que
nao podem deixar de ser, apenas inexistindo com a morte do individuo ou por
uma decisao legiferante de valor constituinte que o suprima. Pessoais, pois
imbricados a pessoa, a sua vida e personalidade, sendo dela inerente. Nao
patrimoniais, pois inalienaveis, impenhoraveis ou intransmissiveis e
indisponiveis, deixando claro que a pretericdo de um direito fundamental nao
estara sempre justificada pelo mero fato de o titular do direito em ela consentir.
Nessa perspectiva, por exemplo, seria inalienavel o direito a vida, caracteristica
que tornariam inadmissiveis atos de disponibilidade patrimonial do individuo

gue o reduzissem a miséria absoluta.

limite para a atividade legislativa. Ela € apenas uma moldura, sem tela, sem
preenchimento. A jurisdigdo constitucional cabe apenas a tarefa de controlar se o
legislador age dentro da moldura. Como o legislador age no interior desses limites &
uma questado de oportunidade politica. Segundo Starck, entender a Constituigdo como
moldura significa sustentar que nem tudo esta predefinido pela Constituicdo e que
inumeras questdes substanciais estdo sujeitas a simples decisdo da maioria
parlamentar no processo legislativo ordinario. Definir a ‘largura’ da moldura, que
funcionara como simples limitagcdo ao poder estatal, € a tarefa da interpretacao
constitucional. Mas essa seria sua Unica tarefa. Todo o resto é questdo de
oportunidade politica.” ou seja, tal teoria aplicada aos direitos fundamentais significa
que “a Constituicdo e os direitos fundamentais ndo s6 impéem deveres e vedacoes,
mas também deixam ‘espacos abertos’, para os quais a Constituicdo ndo tem uma
resposta e que devem, por conseguinte, ser preenchidos pelo legislador e,
subsidiariamente, pelos operadores do direito e pelos particulares nas suas relagdes
entre si.” Nesse sentido, Alexy resume que “aquilo que a Constituicdo deixa em aberto
€ 0 que se encontra no interior da moldura e aquilo ela impdes ou proibe constitui a
moldura em si.” apud SILVA, Luis Virgilio Afonso da. A constitucionalizagdo do
direito: direitos os direitos fundamentais nas relagées entre particulares. Sao
Paulo: Malheiros, 2005, pp. 116-118 in LENZA, Pedro. Direito Constitucional
esquematizado. S&o Paulo: Editora Saraiva, 2016, p. 90. Ou seja, os direitos
fundamentais se apresentam como verdadeiros limites, ou molduras, para o legislador,
quica para todos os poderes estatais. Ela se transforma em uma verdadeira limitagdo
para as suas atuacdes, onde o poder de conformagao existe no espago em branco e
tudo que ultrapasse daquele espaco vai ao seu encontro como norma fundamental.

®1 Cf. ALEXANDRINO, José Melo. Direitos Fundamentais..., idem.
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E vinculativos, pois impede que os poderes constituidos considerem os
direitos fundamentais como meras autolimitacdes passiveis de serem alterados
ou suprimidos ao talante destes.

Por 6bvio, tais direitos possuem uma verve claramente subjetiva, como é
de sua caracteristica imanente, ja que por serem direitos individuais s&o
inerentes ao espacgo existencial do cidaddo. Mas n&o podemos ficar em
pretensdo meramente minimalista: a doutrina hoje é pacifica em inferir que
além do aspecto pertencente ao ser, esses direitos vao além, sao direitos que
se coadunam em uma perspectiva global, mesmo os de liberdade, que s&o
historicamente analisados sobre a conjuntura da pessoa per si, numa
moldagem que transcenda a um lado meramente isolado: eles respingam na
coletividade, como valores ou fins que esta se propde a levar a diante, em
grande parte através de agdes estatais que reforcam a imperatividade dos
direitos fundamentais e ampliariam sua influéncia normativa no ordenamento e
no corpo social.®

Esse cariz é tudo aquilo que se propalou anteriormente, significando os
direitos fundamentais como principios basicos da ordem constitucional,
envoltas na esséncia de um Estado Democratico de Direito, agindo como
limitagdo dos poderes e como guia de suas agoes.

As constituicdes, que resvalam em Democracia, principalmente aquelas
dogmaticas e promulgadas, assumem uma sistematica de valores pelos quais
esses direitos revelam e positivam. Tal fendbmeno faz com que haja uma
verdadeira influencia sobre toda a seara juridica, servindo de norte para a
comiss&o de todos os poderes constituidos. E essa dimens&o objetiva produz
consequéncias notaveis.®®

Por exemplo, os direitos fundamentais podem legitimar restricbes aos
direitos subjetivos individuais, limitando o conteudo e alcance destes em favor
dos seus proprios titulares ou de outros bens constitucionalmente

importantes.®*

%2 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os Direitos Fundamentais na Constituiciao
Portuguesa de 1976. Lisboa: Almedina, 2001, p. 111.

% Cf. MENDES, Gilmar Ferreira e BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Op. cit., p. 190.

® Gilmar Mendes citando Suzana de Toledo Barros aduz o exemplo do efeito limitador
das liberdades resultante dessa caracteristica objetiva, como o uso do cinto de
seguranca em automoveis: “o livre arbitrio do condutor do veiculo perde alcance diante
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Ha de haver, também, um dever de protecao pelo Estado dos direitos
fundamentais contra agressdes seja de terceiros publicos, particulares, Estados
estrangeiros e etc. Tal obrigacdo, mostra-se interligada, sobretudo, mas né&o
isoladamente, aos direitos a vida, liberdade e integridade fisica, onde se abarca
o direito a saude, por exemplo. O Poder Estatal deve criar medidas, até de
ambito criminal, que possam proteger efetivamente esses direitos
fundamentais. Tais acbes, ou providencias, podem ser de ordem material,
juridica ou de qualquer outro ambito, mas que resguardem os bens protegidos.
Essa decorréncia, apenas ratifica a interferéncia na dimenséo subjetiva dos
direitos fundamentais, atribuindo-lhe reforco de efetividade.®®

A dimensao objetiva travestiu os direitos fundamentais como auténticos
espécimes de “mais-valia” juridica que dota estes com uma ampla carga de
juridicidade ao compd-los a producdo de efeitos que vao além do significado
individual, a ideia ndo parece se esgotar no direito subjetivo, como se pensava
a classica nogédo doutrinaria dos direitos fundamentais, sdo valores agora
comunitarios (que do ponto de vista objetivo da existéncia da norma na ordem

juridica, sejam aplicaveis potencialmente a uma infinidade de sujeitos)®

e
estruturais, na medida em que ambas se completam.

E dentre tantas consequéncias juridicas ao se analisar essa amplitude
objetiva, algumas delas nos fazem mirar ao assunto que ora se pde em
questao, pelo qual vai ser analisado mais a frente, pois é a partir desse ponto,
que se pode perceber que o Estado ndo apenas deve se estorvar de violar
direitos fundamentais, mas sim, dar-lhes guarita: a dimensdo objetiva dos
direitos fundamentais impde uma protecao e efetivacao total destes.

Digo isso, porque o direito de locomogao (de ir e vir), por exemplo, é
direito fundamental do homem. A este direito da personalidade é necessario o

reconhecimento de uma liberdade publica, pelo Estado, qual seja: o habeas

do valor constitucional da vida ou da integridade fisica dos individuos, cuja protegao é
requerida do Estado em cumprimento as suas finalidades.” Da mesma forma, pode-se
argumentar, similarmente, a proibicdo do uso geral de drogas, por exemplo. In op. cit.,
p. 191.

% |bidem.

% SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais: uma teoria
geral dos direitos fundamentais na perspectiva constitucional. Porto Alegre:
Livraria do Advogado Editora, 2012, p. 144 e NOVAIS, Jorge Reis. Direitos Sociais...,
p. 137.
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corpus. Esse remédio € uma obrigagdo imposta ao Estado para que se garanta
e se cumpra o direito de locomocgéao. O direito de locomogao e o writ encaixam-
se com perfeicdo nesse aspecto: um direito fundamental se torna garantia
salvaguardada, em razao desta ressalva e prote¢cdo do Estado.

Logo, a perspectiva objetiva se fez elevar os direitos fundamentais a um
indicador de prevaléncia sobre as meras questdes de Estado, de modo que se
tem conferido aos mesmos, uma supremacia de natureza juridica, formal e
além de tudo, vinculativa de todos poderes publicos constituidos,®” além de
estabelecer que estes possuam um state of mind de carater, eficacia e
dimensdo especial, que ultrapassa a mera questdo de justiciabilidade pelo
titular diretamente fundada na Constituigéo.%®

Ha uma verdadeira eficacia dirigente que estes desencadeiam em
relagdo aos oOrgaos estatais: contem os direitos fundamentais uma ordem
dirigida ao Estado no sentido de que a este incumbe a obrigagcdo permanente
de concretizagao, realizacdo e promogao destes,®® através de quaisquer meios
a disposigao para que se tornem possiveis tais objetivos.

Deve-se ainda propalar o que a doutrina (advindo da dogmatica alema)
fez denominar de uma verdadeira forga irradiante (ausstrahlungswirkung), ou
uma espécie de interpretacdo conforme (os direitos fundamentais), que se
desdobra a um dever de prote¢ao por completude, no sentido que se incumbe
zelar, ainda de forma preventiva, e ndo s6 contra os poderes publicos, em face

de agressées vindas de outrem °

, avalizando-os, assim, na supereficacia
desses direitos constitucionais vinculados a uma forga maior, com certa

capacidade de resisténcia, variavel em intensidade, enquanto direitos que

®7 Cf. NOVAIS, Jorge Reis. Os Principios Constitucionais..., pp. 17 e 199.

® NETTO, Luisa Cristina Pinto e. Os Direitos Sociais como Limites Materiais a
revisao Constitucional. Salvador: Editora JusPodivm, 2009, pp. 41-42

% Cf. SARLET, Ingo Wolfgang. Op. cit., p. 146.

"® FREITAS, Luiz Fernando Calil de. Direitos Fundamentais: limites e restrigdes.
Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2007, pp. 41 e 45; SARLET, Ingo
Wolfgang. Op. cit.,, p. 147. Jorge Reis Novais a respeito da tal dimensdo objetiva
aplicada os direitos sociais lembra o que aqui foi mencionado de que “resultam
sempre para os poderes publicos deveres de respeito protecdo e promocgao”,
promogao esta que ha de ser levada “num e noutro sentido”, ou seja, “no sentido da
progressao da proteccédo, mas também da ndo diminui¢cdo da proteccgéo ja alcangada”
in NOVAIS, Jorge Reis. Direitos Sociais..., pp. 46 e 260.
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advém de leis conformadoras, aos cambios normativos que impliquem uma
diminui¢cdo do grau de realizagdo dos mesmos.””

A importéncia da dimens&o objetiva aplicada aos direitos fundamentais
também é encontrada infalivelmente na questdo da referéncia para a
verificacdo de legalidade do restante do ordenamento legal posto, ou seja, toda
norma que se centre na Constituicdo, podem servir de parametro para a
fiscalizagdo da constitucionalidade pela Justica Constitucional (controle de
constitucionalidade). Ha, sem sombras de duvidas, eventual
inconstitucionalidade por omissdo no caso de negligenciamento a necessidade
da respectiva promocgdo, de alguns direitos, precipuamente na falta de
intepositio legislatoris necessaria para lhes conferir a devida concretude e
exequibilidade.”

Bem como numa eventual inconstitucionalidade por acédo, em caso de
atuacbes das autoridades publicas opostas ao sentido normativo inscritos
naqueles preceitos constitucionais, quigda uma inconstitucionalidade
superveniente de eventuais normas anteriores que se oponham ao sentido
normativo normativos das positivagdes sobre direitos fundamentais.

Assim, esses direitos vao agir como um verdadeiro pardmetro para o
controle de constitucionalidade de medidas que por um acaso violem-nos, visto
gue na condigao de preceitos que absorvem determinados valores e vereditos
essenciais que caracterizam sua essencialidade, avangcam em um mero reforgo
Unico da juridicidade dos direitos fundamentais.”

Desta forma, os direitos fundamentais, nessa perspectiva obijetiva,
exercem varias e relevantes fungbes na sistematica juridica. Mas néo
podemos, de igual maneira, excluir também a aduzida dimensao subjetiva, nem
isolar as duas por completo, mas de certa forma integra-las a fazer uma
releitura interdisciplinar, sem retirar, € claro, a caracteristica precipua da leitura
subjetiva destes.

Os valores elencados na Constituicido e assumidos pela sociedade
definirdo a primordialidade dos direitos e, por conseguinte, dos direitos
fundamentais, inclusive os de liberdade.

"1 cf. ANDRADE, José Carlos Vieira de. Op. cit., p. 379.
2 cf. NOVAIS, Jorge Reis. Direitos Sociais..., p. 182.
73 Cf. SARLET, Ingo Wolfgang. Op. cit., p. 147 e NOVAIS, Jorge Reis. Ibidem.
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Por outro lado, a ratificagdo de sua subjetividade assegura, aos seus
dependentes, a possibilidade de se procurar, através do Poder Judiciario, por
meio da aplicagdo de varios principios e metanormas, a implementacido nao
levada a cabo pelos outros poderes. Sem obliterar que a condi¢do de direitos
subjetivos autoriza o desenvolvimento de nupérrimos conteudos, que sem se
imiscuir no azo da subjetivagdo, assumem uma funcdo de alta relevancia na
construcdo e idealizagdo de um sistema que seja minimamente eficaz e
coerente na sua proépria efetivacao e aplicacéo, esse foi o caso da criacdo dos
remédios constitucionais, como o habeas corpus, o mandado de seguranga,’
mandado de injuncdo’® ou habeas data’, todos os remédios constitucionais
elencados na Constituicao Federal do Brasil de 1988.

Com tais atributos € que podemos sopesar inegavelmente a liberdade
como um claro direito fundamental. Porém tal perspectiva pode ir além, ja que
esse conglobamento pode ser visto por diversos aspectos: como aquele que
divide os direitos fundamentais em geragdes e colocam a liberdade como de
primeira geragdo. Ou entdo como aquele que divide os direitos fundamentais
em de defesa, prestacédo e participacado, colocando a liberdade como direitos
defensivos. Ainda, como a classica divisdo da Constituicdo Portuguesa, que
divide os direitos fundamentais em “direitos liberdades e garantias” e em
“direitos econbmicos, sociais e culturais”, diferentemente da Constituicao
Brasileira, como se vera adiante.

Conclui-se, pois, que apesar de todos esses aspectos, tais divisdes
carregam em seu bojo a mesma ideia nuclear de que os direitos fundamentais
sdo aqueles de agir e outras de exigir. Sdo dois os status, em polos (negativos

ou positivos) ou em abstencdo uma postura ativa ou passiva do Estado, a um

™ Art. 5°, LXIX, CF/88: “conceder-se-a mandado de seguranca para proteger direito
liquido e certo, ndo amparado por habeas corpusou habeas data, quando o
responsavel pela ilegalidade ou abuso de poder for autoridade publica ou agente de
pessoa juridica no exercicio de atribuicbes do Poder Publico”.

S Art. 5°, LXXI, CF/88: “conceder-se-4 mandado de injungdo sempre que a falta de
norma regulamentadora torne inviavel o exercicio dos direitos e liberdades
constitucionais e das prerrogativas inerentes a nacionalidade, a soberania e a
cidadania”.

" Art. 5°, LXXIl, CF/88: “conceder-se-a habeas data: a) para assegurar O
conhecimento de informacbes relativas a pessoa do impetrante, constantes de
registros ou bancos de dados de entidades governamentais ou de carater publico; b)
para a retificacdo de dados, quando n&o se prefira fazé-lo por processo sigiloso,
judicial ou administrativo”.



47

facere ou a um non facere, tudo a depender da sua metddica liberal ou
prestacional (direitos de liberdade e direitos sociais).

Os direitos de liberdade sao aqueles de libertagdo do poder e
concomitantemente direitos a salvaguarda do poder contra outros instaurados
com o escopo de limitag&do juridica, os sociais, sdo aqueles de libertacdo da
necessidade e igualmente de promogao, aqui sua tradugdo é simplesmente a
organizacdo da solidariedade.”’

Por isso, € que agora se necessita analisar todas essas facetas dos
direitos fundamentais, para conjugar o direito de liberdade em uma analise
comparativa de todo esse amplexo, estruturando-o num contexto maior dessa

sistematica juridica. Passemos a esse ponto.

3.1 Aspecto dimensional dos direitos fundamentais

Como se percebeu, uma das caracteristicas dos direitos fundamentais é
serem historicos, ja que os mesmos podem ser proclamados sempre em
determinado momento, deixando de existir em outras, ou se alterando ao longo
do tempo. Possuem, com isso, feicdo deveras dindmica. Sobrepuja-se a indole
evolutiva dos direitos fundamentais, passando a se falar, com diversos estudos,
das mais variadas doutrinas de geragdes dos direitos fundamentais.

Houve, similarmente, critica da doutrina no que tange a esta
terminologia, ja que havia uma errénea sugestdo de que com o aparecimento
de uma nova geracgéo de direito fundamental, a anterior viesse a desaparecer
ou perder sua forca normativa. E n&o é assim.

Nao houve sobreposi¢cdo de direitos, hierarquia ou qualquer outra coisa

do género, mas sim uma evocagao separatista com énfase doutrinaria, apenas

" Cf. MIRANDA, Jorge. Op. cit., pp. 123-124. Jorge Miranda fala ainda que “nos
direitos de liberdade, parte-se da ideia de que as pessoas, s6 por o serem, ou por
terem certas qualidades ou por estarem em certas situacdes ou inseridas em certos
grupos ou formagdes sociais, exigem respeito e protegdo por parte do Estado e dos
demais poderes. Nos direitos sociais, parte-se da verificacdo da existencia de
situagbes de necessidade e de desigualdades de facto - umas derivadas das
condigdes fisicas e mentais das proprias pessoas, outras derivadas de
condicionalismos exdgenos (economicos, sociais, geograficos, etc.) e da vontade de
as vencer para estabelecer uma relagcio solidaria entre todos os membros da mesma
comunidade politica”. in MIRANDA, Jorge. Estado Social, crise econémica e
jurisdicado constitucional. Coimbra: Revista da Faculdade de Direito da Universidade
de Lisboa, Vol. 55, n°s 1-2, 2014, p. 377.
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para melhor se visualizar os direitos em determinada divisdo historica, o que se
preferiu, com isso, alterar o vocabulo de geragdes para dimensdes.

Assim, como forma de abalizar o estudo das liberdades, pelas quais vao
ser protegidas pelo instituo principal que se finca este trabalho, o habeas
corpus, interessante trazer como a doutrina caracteriza os direitos
fundamentais a partir de suas dimensdes, analisando melhor a envoltura

destes em varios tempos no qual passam os institutos juridicos e sociais.
3.1.1 Primeira dimensao dos direitos fundamentais: as liberdades

Paulo Bonavides "® rememora que no século XVIII, o lema revolucionario
se insculpiu em trés principios cardeais que englobavam o conteudo possivel
dos direitos fundamentais, prevendo, em uma analise de futurologia, a
sequencia histérica de sua paulatina institucionalizagao: liberdade, igualdade e
fraternidade. Assim, os direitos fundamentais, passaram na ordem
constitucional a manifestar-se em trés geracdes’® sucessivas, onde a
universalidade material e concreta passou a ocupar o espag¢o da universalidade
abstrata que estava contida no jusnaturalismo daquela época.

Os direitos de primeira dimenséo sao as liberdades, a exegese positiva
dos sistemas constitucionais, em que estdo praticamente em todas as cartas
que surgiram nos Estados de Direito.

Traduz-se nos direitos civis e politicos, que correspondem em uma visao
historica a fase precursora do constitucionalismo ocidental. Mas se tais direitos
afloram como basicos para o sistema juridica mundial, em variadas eras
apareceram em processos dinamicos e ascendentes, com recuos, supressdes
que permitiram fazer olhar a amplitude maxima nos quadros concessivos da
efetivagdo democratica dos poderes. Ou seja, ndo ha uma Constituicdo digna
desse nome que os ndo os reconhegam em toda sua estrutura; e se assim nao

o fizer trata de uma Carta distdpica e supressora da ineréncia humana.

8 Cf. BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Malheiros
Editora, 2017, 32. ed., pp. 577-578.

™ Apesar do renomado autor utilizar o vocabulo de “geragao”, a posicdo adotada neste
trabalho é melhor refletida no uso da palavra “dimensao”, pelos motivos outrora
esposados.
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Tais direitos titulam o individuo, sendo oponiveis ao poder posto do
Estado, como todos os outros direitos fundamentais. Trasladam-se como
faculdades ou atributos da pessoa humana e trazem em seu bojo uma
subjetividade inerente a sua afinagdo, concluindo-se que s&o direitos de
verdadeira resisténcia ou de oposi¢ao perante toda a atuagao estatal. Esses
apanagios valorizam o homem-singular, o ser que possui liberdades
desconstruidas (abstratas), o homem inserido em um contexto social altamente
mecanicista que compunha a sociedade civil.&°

Estavam inseridos, por exemplo, na Magna Carta de 1215, Peticdo de
Direitos de 1679 e na Lei do Habeas Corpus de 1679, Paz de Westfalia (1648),
Bill of Rights (1688), e mais modernamente, em cartas internacionais de
aspecto de jus cogens como o Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos,
avalizado pela Organizagcado das Nagbes Unidas em 1966 e incorporado, por
exemplo, pelo Congresso do Brasil em 1992.

3.1.2 Segunda dimensao dos direitos fundamentais: direitos sociais

A segunda dimensao dos direitos fundamentais se cristalizou no século
XX, como os das Constituigdes do México (1917), Weimar (1919), Tratado de
Versalhes — OIT (1919) e na Constituicdo do Brasil (1934), sdo os sociais,
culturais e econémicos, bem como os direitos coletivos ou de coletividades,
introduzidos pelos Estados Sociais de Direito, como as Cartas Marxistas ou de
Weimar, da Segunda Grande Guerra, que exsurgiram com o sentimento
antiliberal e burgués do antigo regime. S&o inerentes a isonomia sem a qual
nao podem se separar, ja que imiscuidos em suas estruturas, como
fundamentais um ao outro.

Dependem de atuacao legiferante, o que o faz passar por sérias crises
de baixa normatividade, ja que muitas vezes deixam de ser aplicaveis, sob a
desculpa de caréncia ou limitagdo de meios materiais. Por isso que possuem
eficacia diferida, como leciona Jorge Miranda, e estdo na esfera

programatica.®’

80 H

Ibidem.
8 Apesar de parte da doutrina ser relutante no que toca a estes direitos de segunda
dimensao, é preciso desconstruir tais objecbes, apenas para ratificar a importancia
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Concluindo que quase todos os sistemas juridicos denotam a nogéo que
apenas os direitos anteriores eram de aplicabilidade imediata e os direitos
sociais tem aplicabilidade mediata, por via legislativa.

Os direitos sociais trouxeram a nova consciéncia de que tanto quanto
resguardar o individuo per si, conforme a classica dos direitos de liberdade, o
importante era proteger as instituicbes, em uma realidade social muito mais
pujante e aberta a participagcdo de todos e a valoragdo ndo sé da chamada
solid&do individualista, do homem abstrato e insular, agora se fala em garantias
institucionais, que sao pertinentes a instituicbes de direito publico que

destes direitos perante o corpo social dominante do pds-guerra. Justificados sob um
prisma especial, os direitos sociais como fundamentais, se previstos na Constituicdo
de forma incompleta e que demandem uma atuacgao do legislador infraconstitucional,
nao deixam de ser fundamentais e ainda menos ausentam de um dever Estatal, muito
pelo contrario. As normas programaticas que possuam um carater fundamental ndo
sdo infimos programas que nao necessitam de obrigatoriedade, sdo imposicbes
legislativas concretas, em que o Estado e todos os 6rgdos de poder, bem como as
entidades publicas estdo vinculadas, seja qual for seu trejeito ou forma de atuagéo,
deve toma-las como referencial e fundamento, tendendo a conferir-lhes a maxima
eficacia possivel, assim como em relagdo ao conjunto dos preceitos normativos e atos
juridicos-publicos (ou administrativos) os quais devem criar condigdes capazes de
permitir ao corpos sociais de usarem e gozarem efetivamente dos seus direitos em um
ambito de Estado Democratico de Direito, mesmo ainda que exista alguma alegagéao
de incapacidade material e econbmica para a execug¢do de tais politicas para
aplicagdo dos mesmos. Essa justificativa ndo enseja o fundamento necessario para
gue nao haja uma serventia destes a sociedade. Restrigbes orcamentarias e escassez
de recursos nao seriam suficientes, de forma absoluta, para afastar a aplicagao
minima de direitos sociais, pois o Estado tem de dispor e poder dispor dos
correspondentes fundos econdmicos objetivamente exigidos para a realizagdo destes
direitos. Deve-se levar em conta um standart minimo (ou minimum core), prioridades
de opgbes politicas acerca de um equilibrio de recursos e necessidades para
determinar a existéncia de direitos em cada caso concreto, dado que ndo séo
aceitaveis um imperativo de otimizacao, é claro, com um pressuposto necessario de
gradualismo e flexibilidade de realizagdo. In ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os
Direitos Fundamentais..., p. 153; MIRANDA, Jorge. Op. cit., pp. 382-383 e NOVAIS,
Jorge Reis. Direitos Sociais..., pp. 59 e 243. Alias a professora Katharine Young
lembra que este tal de minimum core esta amplamente interligado além da dignidade
da pessoa humana a igualdade e a liberdade: “A value-based core goes further
than the “basic needs” inquiry by emphasizing not what is strictly required for life,
but rather what it means to be human. There is, of course, a connection between
these teleological theories and those related to life, especially the most expansive
conceptions of life, which seek to imbue human life with a special meaning and give
substance to the right to live as a human being. Nonetheless, | distinguish the value-
based core by its more pointed emphasis on human dignity, equality, or freedom. This
Section focuses on how human dignity, a value that arguably represents the reigning
ideology of both human rights and liberal constitutionalism, substantiates the minimum
core.” In YOUNG. Katharine G. The minimum core of economic and social rights: a
concept in search of content. Connecticut: Yale International Law Journal 33, 2008,
p. 133.
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‘compdem uma parte da administragdo de assuntos publicos”, conforme diz
Carl Schmitt.®?

Emerge uma nova conceituagdo de direitos fundamentais, inovadora
tanto quanto as diversas outras dimensdes, mas que foi inaugurativa, ja que
vinculou materialmente a uma liberdade “objetivada”, envolta em vinculos
normativos e institucionais, com valores sociais que demandam realizagao
fatica, onde o Estado se transmuta em um artifice e um agente de deveras
importancia para que se concretizem os direitos fundamentais desta segunda
dimensé&o.

Esta concepcdo de objetividade fez com que a igualdade, quica a
liberdade, tomasse um nuperrimo aspecto, deixando de ser apenas
considerado um mero direito individualista que demanda cuidado igualitario e
horizontal, para ir além, conforme demonstra os estudiosos do
constitucionalismo alemao, por exemplo, em uma dimensao objetiva de garantir

em face de abusos e arbitrios do Poder Estatal.®®

3.1.3 Terceira dimensao dos direitos fundamentais: direitos coletivos

Destarte sobrelevados tanto as liberdades quanto o social, dotam-se os
direitos fundamentais, que se fortificam no fim do século XX, agora de
altissimos teores de universalidade e humanismo, que recaem na&o mais
apenas sobre um individuo, grupo ou determinado ente Estatal, mas sim sobre
0 género aberto humano, em um momento de expressao afirmativo como valor
maximo em termos de existéncia concreta, sdo direitos transidivinduais. A
doutrina constitucionalista, como aquela de Karel Vasak, agora infere a analise
sobre temas como desenvolvimento, meio ambiente, comunicacdo e ao
patrimdénio unico de todos os seres humanos, sao estes os direitos de terceira

dimens&o.®*

8 Apud SCHIMTT, Carl in BONAVIDES, Paulo. Op. cit., p. 581.

8 |bidem, p. 583.

#|bidem, pp. 583-584. O direito ao desenvolvimento pode ser traduzido numa
pretensdo ao trabalho, a saude, a alimentacdo adequada, por exemplo. Nesse atual
estagio de desenvolvimento frente ao Direito, este se exprime de trés formas: “a) o
dever de todo estado particular de levar em conta, nos seus atos, os interesses de
outro Estado (ou de seus suditos); b) ajuda reciproca (bilateral ou multilateral), de
carater financeiro ou de outra natureza, para a superacdo das dificuldades
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Dessa feita, advém que essa fase dos direitos fundamentais € marcada
pela mudanga significativa na comunidade internacional, de massa, com
crescente desenvolvimento tecnologico e cientifico, onde se identifica com
severas problematicas, inerentes a estes mesmos direitos, como as questdes
das necessidades de preservacado natural e as imensas dificuldades para a
protecao consumerista, por exemplo.85

S3o os direitos, pois, de solidariedade e fraternidade®, que para Bobbio

»87

se transmutam de “novos direitos™’, verdadeiros escudos de protecdo em

garantir direitos coletivos e difusos.®

3.1.4 Quarta dimensdo dos direitos fundamentais: globalizagcao dos

direitos fundamentais

A doutrina se divide quanto a essa dimensao dos direitos fundamentais.
Para Bobbio, trata-se dos avangos da engenharia genética, referentes aos
efeitos cada maiores e traumaticos das pesquisas biolégicas, onde se
permitem manipulagées do patriménio genético de cada um.®

Ja Bonavides, trata esta fase como uma globalizagdo politica na esfera

da normatividade juridica, que corresponderia, assim, a uma derradeira fase de

econbmicas (inclusive com auxilio técnico aos paises subdesenvolvidos e
estabelecimento de preferencias de comercio em favor de paises, afim de liquidar
déficits) e ¢) uma coordenacdo sistematica de politica econdmica” apud MBAYA,
Etiene-R. Menschenrechte im Nord-Sud Verhaeltins in BONAVIDES, Paulo. Op.
cit., p. 584.
8 Cf. LENZA, Pedro. Op. cit., p. 1158.
% Cf. TAVARES, André Ramos. Curso de Direito Constitucional. Sao Paulo:
Editora Saraiva, 2009, p. 471.
87 Cf. BOBBIO, Norberto. Op. cit., p. 09, nota de rodapé 9.
# Esses direitos vieram a influenciar, indubitavelmente, a legislagao infraconstitucional
brasileira, como a Lei 8.078/1990, ou Cédigo de Defesa do Consumidor, que assim
descreveu os direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos: “Art. 81. A defesa
dos interesses e direitos dos consumidores e das vitimas podera ser exercida em juizo
individualmente, ou a titulo coletivo. Paragrafo unico. A defesa coletiva sera exercida
quando se tratar de: | - interesses ou direitos difusos, assim entendidos, para efeitos
deste codigo, os transindividuais, de natureza indivisivel, de que sejam titulares
pessoas indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato; Il- interesses ou direitos
coletivos, assim entendidos, para efeitos deste codigo, os transindividuais, de natureza
indivisivel de que seja titular grupo, categoria ou classe de pessoas ligadas entre si ou
com a parte contraria por uma relacdo juridica base; Ill - interesses ou direitos
Lrgdividuais homogéneos, assim entendidos os decorrentes de origem comum.”

Ibidem.
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institucionalizacdo do Estado Social. Sdo os direitos a democracia (direta),
informacéo e o pluralismo. %

Tais direitos fundamentais n&o apenas culminam a objetividade das
duas geragdes citadas anteriormente como incorporam a subjetividade dos
direitos individuais, a saber, os direitos da primeira dimensdo. Por isso que,
juntamente com os de segunda e terceira dimensdes, estes ndo se interpretam,
mas na verdade, se concretizam. S&o, assim, o futuro da cidadania e o porvir
da liberdade de toda a humanidade, sendo estes imprescindiveis para legitimar
e possibilitar a globalizaggo politica.’’

3.1.5 Quinta dimensao dos direitos fundamentais: direito a paz

Recentemente, Bonavides passou a admitir uma quinta dimensdo dos
direitos fundamentais, onde se consubstancia o direito a paz, axioma da
democracia participativa, ou, indo mais além, um supremo direito da
humanidade.

Encartado em diversos documentos internacionais, tais como na
“‘Declaracao das Nacdes Unidas sobre a preparacao das sociedades para viver
em paz”’ ou na proclamacdo da “OPANAL/Organizagcdo para Proscricdo das
Armas Nucleares na América Latina acerca da paz como direito do homem” e
na “Declaragao do Direito dos Povos a Paz’, trata-se de “um dos mais notaveis
progressos ja alcangados pela teoria dos direitos fundamentais”.

A dignidade juridica da paz advém do reconhecimento universal e amplo
qgue se Ihe deve enquanto pressuposto de qualidade da convivéncia humana,
elemento de conservagao da propria espécie, um reino de seguranga dos
direitos. Essa dignidade se impde, em termos constitucionais, pela elevacéo

' Sarlet nos diz que essa proposta do professor Bonavides “comparada com as
posi¢cdes que arrolam os direitos contra a manipulagdo genética, mudanga de sexo
etc., como integrando a quarta geragao, oferece nitida vantagem de constituir, de fato,
uma nova fase no reconhecimento dos direitos fundamentais, qualitativamente
diversas das anteriores, ja que ndo se cuida apenas de vestir com roupagem nova
reivindicagdes reduzidas, em sua maior parte, dos classicos direitos de liberdade”.
Apud SARLET, Ingo W. A eficacia dos direitos fundamentais, p. 51 in LENZA,
Pedro. Op. cit., pp. 1158-1159.

1 Cf. BONAVIDES, Paulo. Op. cit., pp. 586-587.
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autébnoma e paradigmatica da paz a direito de quinta geracdo®, em que parte
da doutrina acredita ser a ultima.

Fazendo parte de aspiracbes humanas de muitas eras anteriores, a paz
€ o corolario de todas as justificativas que a razdo, sob o azo da lei, da norma e
da justica, fundamenta o ato que rege a sociedade, de modo, por exemplo, a
punir uma célula terrorista, julgar um ditador que cometeu crimes de lesa
humanidade, encarcerar o torturador, manter incélumes as bases do pacto (ou
contrato) social, manter, respeitar e fomentar as regras, principios e clausulas
da comunhao politica. Esses fatos exteriorizam a paz perante o direito. Sendo
a paz um direito inato ao homem e aos povos, que esteve em um estado
latente de natureza no contratualismo social de Rousseau ou que ficou indireto
como um dogma na paz vigente de Kant.%

O direito a paz, pois, como de quinta dimensao, é o se da de forma
perpétua, em carater universal, em uma feicdo que acresce a solidariedade, em
um plano humanizador de todas as etnias, povos e culturas, sistemas e
crengas que a dignidade da pessoa humana propugna, luta, concretiza e
legitima, € um verdadeiro direito fundamental por exceléncia. O direito a paz &

um supremo direito da humanidade.
3.1.6 Sexta dimensao dos direitos fundamentais: direito a agua potavel

A nova doutrina ja comega a registrar que a desertificagao e a falta de
agua sao os problemas que mais vao afetar os paises subdesenvolvidos ou em
desenvolvimento na préxima década, um quinto da humanidade ja ndo possui

acesso a agua potavel*

, por isso que os estudiosos do Direito Constitucional
Ambiental ja colocam o acesso a agua potavel como fundamental e de sexta

dimens&o.%®

%2 |bidem, pp. 598-599.

% |bidem, p. 606.

% SANTOS, Boaventura de Souza.Critica da razdo indolente: contra o
desperdicio da experiéncia. Sao Paulo: Cortez, 2001, p 24.

% Cf. ZULMAR, Fachin e SILVA, Deis Marcelino. Acesso a Agua Potavel — Direito
Fundamental de Sexta Dimensao. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2012.
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Como se pode perceber, a partir de certa época, ndo mais apenas se
preocupou apenas com as liberdades e o social, agora o coletivo e o humano
se sobrepujam, onde os direitos foram elevados a uma condi¢céo de todos.

A escassez de agua potavel no mundo, sua ma distribuicdo, o uso sem
cerimonias, a poluigdo dos mananciais fizeram exsurgir uma grave crise
ambiental a comprometer a existéncia de todos neste planeta. Com isto, essa
preocupagao fez-se criar um novo direito fundamental, que seja imprescindivel
a condicdao humana, o que nos faz analisar que a circunstancias histoéricas e
sociais geram a necessidade de criacdo destes new rights como resultado do
esforgo politico de um conjunto de grupos com relevancia constitucional.

Assente que essa criacdo de novas dimensdes de direitos ndo quer
dizer o enfraquecimento de direitos anteriormente citados ou ja avalizados pela
histéria, mas sim o seu robustecimento. Esse direito fundamental a agua
potavel de sexta dimensao significa um acréscimo importante aos ja existentes,
0 que exige uma nova forma de comportamento da sociedade e do Estado em
proteger esse bem tdo essencial a todos, como a prote¢do por meio de
legislacdo local e internacional ou politicas publicas vinculadas a efetivagao e
ajustes dos mesmos.

Assim, 0 acesso a agua potavel, passa a receber de todos, o tratamento
essencial a permitir, através de protegdo as geracdes atuais e futuras, a sua
preservacdo. Garantindo com isso uma vida mais saudavel e que possa
atravessar eras sem o temor de sua extingao.

Desta maneira, com esse aspecto dimensional dos direitos
fundamentais, foi importante tal explicitagdo para cotejar o encaixe dos
diversos direitos fundamentais através do tempo, da historia e da doutrina.
Podendo, com isso, analisar cada um desses direitos e sopesa-los em
comparagao de um com outros, adentrando na sua evolugao que perpassou
desde o direito unico (como o da liberdade) até os direitos de todos, universais

e coletivos, inclusive até sobre um bem natural, como a agua potavel.

3.2 Aspecto da sistematica dos direitos fundamentais nas Constituicoes

do Brasil e de Portugal
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No que tange a sistematizagdo dos direitos fundamentais nas
Constituicdes Portuguesa e Brasileira, € mais que crucial fazé-la, analisando
suas particularidades, bem como suas similitudes, pois com isso mostra-se
conveniente e oportuno firmar um propdsito de direitos fundamentais enquanto
organizacgéo de direitos numa Constituigdo considerada em concreto, dentro de
um sistema que ocupa um lugar de destaque, concebidos como elementos
estruturantes tanto em termos materiais (aquela ideias basicas, extraidas pelo
sistema social, que foram objetos de recepgéo, concretizagdo e incorporagéo
pela Constituicdo), instrumentais e auxiliares, pelos quais corroboram a
unidade e dinamicidade de todo o conjunto normativo Constitucional.*®

Em ambos os sistemas € capaz de se perceber algumas caracteristicas
semelhantes, quanto a estes direitos: ilustram uma configuragdo possivel do
(tipo de) Estado constitucional ocidental, assentados nos elementos
infirmadores da democracia representativa, da teoria da separagdo dos
poderes, da “rule of law” e garantia efetiva de pelo menos um nucleo basico de
direitos e de colaboracéo politica® sendo por exemplo, o principio da dignidade
da pessoa humana como prima pricipium basico de parametro para a
construgédo de direitos sociais, conferindo equilibrio e ordem aos sistemas em
consonéncia com a liberdade, igualdade e solidariedade (art. 1°, lll, da CF/88 e
da CRP/76)® %°; a acepgdo dos direitos sociais como direitos que nao
meramente se dirigem objetivamente ao Estado; certa preocupagdo no que
tange a efetividade dos direitos jusfundamentais (Art. 5°, § 1°, da CF/88 e art.

18, 1, da CRP/76)'; bem como a abertura a direitos que extrapolam a

% ALEXANDRINO, José Melo. A Estruturacdo do Sistema de Direitos, Liberdades
e Garantias na Constituicdo Portuguesa. Coimbra: Almedina, 2006, v. Il, pp. 81 e
ss. e ALEXANDRINO, José Melo. Direitos Fundamentais..., pp. 63 e ss.

" Alexandrino apenas cita o caso da Constituicdo Portuguesa, mas de forma analoga,
tal ideia pode ser aplicada ao caso brasileiro in ALEXANDRINO, José Melo. Direitos
Fundamentais..., p. 32.

% Cf. MIRANDA, Jorge. Manual de Direito..., pp. 239 e ss.

% Constituicdo Brasileira: “Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unigo
indissoluvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democratico de Direito e tem como fundamentos: [...] lll - a dignidade da pessoa
humana” e Constituicdo da Republica de Portugal: “Artigo 1.° Republica Portuguesa -
Portugal € uma Republica soberana, baseada na dignidade da pessoa humana e na
vontade popular e empenhada na construcdo de uma sociedade livre, justa e
solidaria.”

100 «“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
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autoridade da Constituicdo (ou a conhecida clausula aberta, Art. 5°, § 2° da
CF/88 e art. 16, 1, da CRP/76).10" 192

Destarte os direitos sociais, a Constituicdo do Brasil os positivou nos
artigos sexto ao décimo primeiro, de forma espacada, o que se infere a
impossibilidade de té-los sob uma odtica estanque a suas previsdes
constitucionais. Confirme-se isto pelo fato que ha direitos que mesmo estando
inseridos nesse rol ndo sdo considerados direitos sociais (como direitos a

prestacdes faticas do art. 7° da CF/88) ', bem como dos que s&o sociais e

do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos
seguintes: [...]§ 1° As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém
aplicagdo imediata.” e “Artigo 18.° Forga juridica - 1. Os preceitos constitucionais
respeitantes aos direitos, liberdades e garantias sdo directamente aplicaveis e
vinculam as entidades publicas e privadas.”

T cf. NETTO, Luisa Cristina Pinto e. Op. cit., pp. 47-48.

102 “Art. 5°, § 2°, Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem
outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados
internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte.” e "Artigo 16.°
Ambito e sentido dos direitos fundamentais 1. Os direitos fundamentais consagrados
na Constituicdo nao excluem quaisquer outros constantes das leis e das regras
aplicaveis de direito internacional.”

103 “Art. 7°: Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem
a melhoria de sua condicdo social: | - relacdo de emprego protegida contra despedida
arbitraria ou sem justa causa, nos termos de lei complementar, que prevera
indenizacdo compensatéria, dentre outros direitos; Il - seguro-desemprego, em caso
de desemprego involuntario; Ill - fundo de garantia do tempo de servigo; IV - salario
minimo , fixado em lei, nacionalmente unificado, capaz de atender a suas
necessidades vitais basicas e as de sua familia com moradia, alimentagao, educacao,
saude, lazer, vestuario, higiene, transporte e previdéncia social, com reajustes
periédicos que Ihe preservem o poder aquisitivo, sendo vedada sua vinculagdo para
qualquer fim; V - piso salarial proporcional a extensdao e a complexidade do trabalho;
VI - irredutibilidade do salario, salvo o disposto em convengéo ou acordo coletivo; VII -
garantia de salario, nunca inferior ao minimo, para os que percebem remuneragao
variavel; VIII - décimo terceiro salario com base na remuneracéo integral ou no valor
da aposentadoria; IX — remuneragdo do trabalho noturno superior a do diurno; X -
protecdo do salario na forma da lei, constituindo crime sua retengdo dolosa; Xl —
participagdo nos lucros, ou resultados, desvinculada da remuneracido, e,
excepcionalmente, participacdo na gestao da empresa, conforme definido em lei; XII -
salario-familia pago em razdo do dependente do trabalhador de baixa renda nos
termos da lei; (Redagdo dada pela Emenda Constitucional n° 20, de 1998) XIlI -
duracdo do trabalho normal n&o superior a oito horas didrias e quarenta e quatro
semanais, facultada a compensacdo de horarios e a redugdo da jornada, mediante
acordo ou convencao coletiva de trabalho; (vide Decreto-Lei n°® 5.452, de 1943) XIV -
jornada de seis horas para o trabalho realizado em turnos ininterruptos de
revezamento, salvo negociagdo coletiva; XV - repouso semanal remunerado,
preferencialmente aos domingos; XVI - remuneragdo do servico extraordinario
superior, no minimo, em cinquenta por cento a do normal; (Vide Del 5.452, art. 59 § 1°)
XVII - gozo de férias anuais remuneradas com, pelo menos, um ter¢go a mais do que o
salario normal; XVIII - licenga a gestante, sem prejuizo do emprego e do salario, com a
duracao de cento e vinte dias; XIX - licenca-paternidade, nos termos fixados em lei;
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nao estdo sob o manto desse titulo; diferente da Constituigdo Portuguesa, que
elencou de forma bem mais organizada o titulo dos direitos sociais em “Direitos
e deveres econdmicos, sociais e culturais” (arts. 58 e ss. da CRP/76).'*

A Constituigdo Brasileira também ndo trouxe uma distingdo explicita
guanto aos direitos de liberdade e os direitos sociais, apesar dessa “bifurcacao
aberta” dos direitos fundamentais estarem de uma maneira ou de outra em
quase todas as Constituicbes feitas apos a primeira grande guerra ou, de igual
sorte, na legislacdo infraconstitucional de quase todos os paises.'®

Tome por exemplo o artigo sétimo e seguintes inseridos no capitulo |l
dos Direitos Sociais, que salvaguarda a respeito de direitos dos trabalhadores,

mas que tanto podem elencar direitos de liberdade, como o de greve (Art. 9° da

XX - protecdo do mercado de trabalho da mulher, mediante incentivos especificos, nos
termos da lei; XXI - aviso prévio proporcional ao tempo de servigo, sendo no minimo
de trinta dias, nos termos da lei; XXII - redugcdo dos riscos inerentes ao trabalho, por
meio de normas de saude, higiene e seguranga; XXIIl - adicional de remuneragé&o para
as atividades penosas, insalubres ou perigosas, na forma da lei; XXIV - aposentadoria;
XXV - assisténcia gratuita aos filhos e dependentes desde o nascimento até 5 (cinco)
anos de idade em creches e pré-escolas; (Redagcdo dada pela Emenda Constitucional
n® 53, de 2006) XXVI - reconhecimento das convengbes e acordos coletivos de
trabalho; XXVII - protegcdo em face da automacgdo, na forma da lei; XXVIII - seguro
contra acidentes de trabalho, a cargo do empregador, sem excluir a indenizagcido a que
este estd obrigado, quando incorrer em dolo ou culpa; XXIX - ac¢do, quanto aos
créditos resultantes das relagdes de trabalho, com prazo prescricional de cinco anos
para os trabalhadores urbanos e rurais, até o limite de dois anos apds a extingdo do
contrato de trabalho; (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n° 28, de
25/05/2000) XXX - proibicdo de diferenga de salarios, de exercicio de fungbes e de
critério de admisséo por motivo de sexo, idade, cor ou estado civil; XXXI - proibicdo de
qualquer discriminacdo no tocante a salario e critérios de admissdo do trabalhador
portador de deficiéncia; XXXII - proibicao de distingdo entre trabalho manual, técnico e
intelectual ou entre os profissionais respectivos; XXXIIl - proibicdo de trabalho noturno,
perigoso ou insalubre a menores de dezoito e de qualquer trabalho a menores de
dezesseis anos, salvo na condigdo de aprendiz, a partir de quatorze anos; (Redagéo
dada pela Emenda Constitucional n°® 20, de 1998) XXXIV - igualdade de direitos entre
o trabalhador com vinculo empregaticio permanente e o trabalhador avulso.”

1% Alexandrino também relembra que relativamente aos direitos econémicos, sociais e
culturais na CRP/76, “o legislador afastou-se da tradigdo constitucional, que colocara
sempre no universo dos direitos individuais um direito social minimo, para preferir um
catalogo desenvolvido de direitos e deveres economicos, sociais e culturais, embora o
reconhecimento desse direito a um minimo para uma existencia condigna tenha
reaparecido no final do século XX, pela via da jurisprudencia do Tribunal
Constitucional” in ALEXANDRINO, José de Melo. A Estruturagao do Sistema de
Direitos..., pp 108, 567 ss. e 626 ss.

195 cf. MIRANDA, Jorge. Op. cit., p. 192.
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CF/88) ', ou direitos claramente sociais, como a garantia do salario (Art. 7°,
VII, da CF/88); diferente da nagédo lusa que deixa essa separagao as claras
(com o titulo outro dos “Direitos, liberdades e garantias” nos artigos 17 e
seguintes).

Sob essa perspectiva de secessdo organizada e sistematizada entre
direitos sociais e de liberdade € interessante tecer alguns comentarios sob a
otica da doutrina portuguesa. Essa divisdo certeira e pontual na Constituicdo
Portuguesa se torna relevante no que tange aos “Direitos, liberdades e
garantias” visto que ndo se transpbe em um simples esquema classificatorio,
mas sim um verdadeiro regime juridico-constitucional especial que se
caracteriza materialmente destas espécies de direitos fundamentais.

E ndo é soO isso, essa diferenca exata também serve de paradigma
material a outros direitos semelhantes dispersos na Carta Magna lusitana, o
que se atribui a estes uma forga vinculativa e uma densidade aplicativa (ou
aplicabilidade direta), no qual aponta a um reforgo generalizado normativo
destes preceitos se relacionando a outras normas constitucionais, o que inclui
normas referentes a outros direitos jusfundamentais.'”’

Quanto aos “Direitos e deveres economicos, sociais e culturais”, essa
particdo constitucional vem a calhar, pois ndo se trata de uma divisdo
contraposta aos “Direitos, liberdades e garantias”, mas apenas aos que
possuem diferencas a estes, sujeitos a um regime geral de direitos
fundamentais, que nao se beneficiam do outrora indigitado regime especial dos
direitos de liberdade, exceto se n&o constituirem direitos de natureza
semelhantes a estes.

Cabendo relembrar que muitos desses direitos sociais sao a
“‘prestagdes”, com a inclusdo de alguns com natureza negativo-defensiva,
trazendo esse esforgo de sistematiza-los uma maior gama de direitos que os
de liberdade, sem excluir a 6tica que alguns direitos de carater sociais sejam
configurados como de natureza analoga aos de liberdade, mesmo apesar da

divisdo.'®

106 «Art, 9° E assegurado o direito de greve, competindo aos trabalhadores decidir
sobre a oportunidade de exercé-lo e sobre os interesses que devam por meio dele
defender.”

7 cf. CANOTILHO, J. J. Gomes. Op. cit., p. 398.

"% |bidem, p. 403.
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Dessa maneira, se conclui que a cisdo, como feita na Constituicdo
Portuguesa, pode trazer certos beneficios a esses espécimes: tornando mais
facil analisar sua natureza e caracteristicas idiossincraticas, simplesmente pelo
fato de sua sistematicidade, sem excluir que sua aplicacdo também se
transmuta em ser deveras mais certeira no que tange as questdes
constitucionais pelo qual se precisem utilizar tais direitos, sob o manto a que
cada necessidade particular no caso concreto venha a requerer.

Desta forma, trazida a tona a organizagao dos direitos fundamentais em
ambas as Cartas politicas, pode-se demonstrar na proxima analise outro
aspecto estruturante dos mesmos, como o da defesa, prestacéo e participacgao.

Analisemos.

3.3 Aspecto da defesa, da prestagcao e da participagcao dos direitos

fundamentais

Um esforgo de sistematizagdo dos direitos fundamentais em diversas
vertentes nos ajuda a desenvolver outros estratagemas a respeito das teorias
doutrinarias aptas a entender melhor estes direitos que estao positivados nas
Cartas Politicas estatais.

Varias sao as teorias, como por exemplo, a “teoria dos quatro status de

Jellinek” 1%°

, 0s direitos fundamentais como os de fazer ou ndo fazer, como
programaticos ou de liberdades, outrora analisados, e, mais ainda, os direitos

fundamentais como defesa, prestacdo ou participagdo, agora analisado,

1% Nos idos do século XIX, Jellinek estruturou a doutrina dos 4 status em que o ser
pode encontrar-se em face do Estado. Por exemplo, o individuo pode encontrar-se em
posicdo de subordinagdo aos poderes estatais, caracterizando-se como detentor de
deveres para com o Estado. Este possui a competéncia para vincular o individuo, por
meio de ordens e proibicdes, este é o status subjectionis, ou status passivo. O status
negativo, é a circunstancia de o homem ter personalidade que exige esse desfrutar de
um espaco de liberdade em face das ingeréncias dos Poderes Publicos. Ordena-se
que os homens gozem de algum ambito de ac&o desvencilhado do império estatal, ja
que como o proprio autor infere, a autoridade do Estado “é exercida sobre homens
livres”. Quando o individuo tem o direito de exigir do Estado que atue positivamente,
que realize uma prestacgao, este se vé com a capacidade de pretender que o Estado
atue exatamente em seu favor, o seu status, &, pois, positivo ou status civitatis. E por
fim, o ultimo status, que este aduz de ativo, o individuo desfruta de competéncia para
influir sobre a formagado da vontade do Estado, como, por exemplo, quando vota,
exercendo seus direitos politicos. Sao, estes, assim, os status, ou a Teoria de Jellinek
in MENDES, Gilmar Ferreira e BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Op. cit., p. 178.
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sobretudo por ser esta classificacdo ser a que nos relaciona com o préximo
topico do estudo: os direitos de liberdade em espécie.

Os direitos de defesa sdo aqueles observados por impor ao Estado um
dever de abstencido, de nao interferéncia, de n&do se intrometer no espaco
autodeterminante de cada um, ja que estes objetivam a limitagdo da agao do
poder estatal, ou seja, vedam intervencgdes estatais no ambito de liberdade, e
sob este aspecto, exalam normas de competéncia negativa para esse poder.
Com isso, ndo se pode estorvar o direito de exercicio de liberdade, quer seja
no amplexo material, quer juridicamente.

Visam proteger bens juridicos com agdes estatais que os afetem, assim,
contra o direito a vida, o Estado ndo pode assumir comportamentos que
interfiram na existéncia humana, ou na privacidade, como quando o Estado
nao poder divulgar certos dados intimos das pessoas. Neste amplexo, o direito
de defesa ganha forma de direito a n&o afetacdo dos bens protegidos.

Mas né&o € s6 isso, a uma vertente da defesa em uma pretensao de que
nao se extirpem certas posi¢des juridicas, ou seja, uma garantia ordenada a
que o Estado n&o derrogue determinadas normas, ou ainda incluir a faculdade
de nao fruir da posi¢ao prevista nesta mesma norma. Como se explicitou logo
no inicio, por exemplo, o direito de reunido implica igualmente o direito de nado
se reunir, ou ainda quando a Constituicdo Brasileira, no que tange ao direito de
associagao, infere que ninguém pode ser compelido a se associar ou a
permanecer associado.'™

A afronta a qualquer direito de defesa deve encontrar algum remédio no
ordenamento juridico, com vistas a compelir o Estado de se abster de praticar o
ato inquinado e incompativel com estes direitos fundamentais ou ainda, quem
sabe, anular o que ja se praticou. E o que acontece, por exemplo, com o
remédio constitucional fruto deste trabalho, o habeas corpus, pelo qual possui
a finalidade basica de evitar ou fazer cessar a violéncia ou a coagao ao direito
basico e fundamental da liberdade de locomogédo que decorre de alguma
ilegalidade, abuso ou desvio de poder. Por isso, a importancia da analise desse
aspecto defensivo quanto a teoria geral dos direitos fundamentais, ela € a base

do estudo de toda essa estrutura normativa desse direito em espécie.

"% cf. MENDES, Gilmar Ferreira e BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Op. cit., p. 180.
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Na nossa atual ordem juridica estes direitos de defesa estdo contidos
basicamente no artigo quinto da Carta Politica Brasileira. Por exemplo,
encaixam-se nessa categoria o de ndo ser obrigado a agir ou deixar de agir
pelos Poderes Publicos sendo em virtude de lei (inciso Il), ndo ser submetido a
tortura, nem a tratamento desumano ou degradante (inciso lll), a liberdade de
manifestacdo do pensamento (inciso 1V), a liberdade de crenca e de exercicio
de culto (inciso VI), a liberdade de expressao artistica, cientifica e intelectual
(inciso 1X), a inviolabilidade da vida privada e da intimidade (inciso X), o sigilo
de comunicagdes (inciso Xll), a liberdade de exercicio do trabalho, oficio ou
profissdo (inciso Xlll), a liberdade de locomogao (inciso XV), a liberdade de
associagdo para fins licitos (inciso XVIl), a proibicdo de penas de carater
perpetuo (inciso XLVII, “b:), dentre diversos outros ali elencados. Se
percebendo, pois, que tais direitos se consubstanciam em praticamente todas
as liberdades que advém da conduta humana de ser livre.

Ja os direitos a prestagdo exigem que o Estado atue para diminuir
desigualdades, ou seja, propiciando moldes para o futuro da sociedade. Eles
partem do pressuposto pelo qual o Estado deve agir para libertar os individuos
das necessidades, transmutem em direitos de promogéao, podendo estabelecer
uma “igualdade efetiva e solidaria entre todos os membros da comunidade
politica”, se inferindo pela intermediacdo da autoridade estatal, por isso, que
favoreca as condi¢bes materiais indispensaveis ao desfrute efetivo das
liberdades dos direitos anteriores de defesa.'"' Os direitos a prestacso,

segundo Gilmar Mendes "

, se subdividem de prestagdo juridica e de
prestacdes materiais.

Ja em outra vertente, subsistem direitos fundamentais que se esgotam
na satisfagcdo pelo Estado de alguma prestagdo de natureza puramente
juridica, por exemplo, aquelas em que a Constituicdo define em normas
juridicas plenas ou de normas de organizagdo e de procedimento (quando
pune a pratica do racismo, no artigo quinto, inciso XLI, tortura e terrorismo,
inciso XLIII).

Ou ha outros direitos que dependem essencialmente da conformagao do

legislador infraconstitucional para ganharem plenitude, bem como que se

" Ibidem, p. 181.
"2 |bidem, pp. 182-188.
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condicionam a normas externas que definam seu significado ou modo de
exercicio. Dentro desse contexto, ha direitos que necessitam da criacédo, por
lei, de estruturas organizacionais, para que tenham efetividade. Todo esse
quadro trata de normas de direitos a prestagao juridicas, adotando critérios de
razoabilidade, entregue ao subjetivismo politico e legiferante do Poder
Legislativo.

Os classicos direitos sociais ou direitos sociais a prestacdo em sentido
estrito sdo os de prestacbes materiais, propostos com a fiducia de diminuir
desigualdades de fato em todo o contexto social, ensejando que a libertacéo
das necessidades aproveite as liberdades do homem efetivamente por uma
maior quantidade de pessoas, essencialmente daqueles que mais necessitam,
por isso que consistem numa utilidade concreta, de bens ou servigos.

Alguns desses direitos possuem alta carga densificadora de normacéo,
ou seja, séo postas pela Lei maior de modo a se perceber o seu conteudo com
a clareza necessaria nos quais se produzam seus efeitos, ndo necessitando da
interposicédo legiferante externa, mas estes sao exceg¢des. A regra € que a
maioria desses direitos dependa do legislador para produzir efeitos plenos,
mas nao so, de todo um planejamento, orgamentos e diversos outros amplexos
governamentais.

E por fim, os direitos fundamentais de participagcdo sao postos pela
doutrina ao lado dos referentes aos direitos de defesa e aos de prestacgao.
Seriam aqueles direitos orientados a garantir a participagdo popular na
formagdo democratica da nagéo, ou seja, sdo os direitos politicos, que estédo
alocados na Constituigéo Brasileira nos artigos 14 ao 16.""

Concluindo que nesse amplexo, os direitos fundamentais podem assim

ser esquematizados:

"3 Gilmar Mendes rememora que ha uma discrepancia doutrinaria quanto a este grupo
de direitos fundamentais. Tanto Canotilho, quanto Alexy situam os diversos direitos
politicos ou entre os direitos a prestacdao ou entre os de defesa. Com isso, nao
cogitam dos direitos de participagdo como um grupo especifico de direitos
fundamentais. Mesmo quem adota essa terceira categoria ndo nega que esses direitos
de participacdo possuem caracteristicas mistas de direitos de defesa e direitos a
prestacédo in MENDES, Gilmar Ferreira e BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Op. cit., p.
189.
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DE DEFESA
(abstengao)

DIREITOS DE PRESTAGAO

FUNDAMENTAIS (atuagao)

'DE PARTICIPACAO
(formagao
democratica)

Assim, perpassada essa parte propedéutica por exceléncia dos direitos
fundamentais, em um contexto global, pelo qual encartou o direito de liberdade,
interessante trazer a tona agora a investigacao desse mesmo direito de forma
especifica e em espécie proépria, retirando-o do todo e analisando-o de maneira
apartada. Para apds adentrar na protecao basica e necessaria deste e, assim,

chegar, no ponto especifico dessa defesa.

3.4 Direitos de liberdade em espécie

O tdpico presente examina o catalogo das liberdades em espécies, onde
muitos desses direitos estdo colacionados nas Constituigbes promulgadas e
democraticas do pés-guerra, influenciados pelo neoconstitucionalismo. A
liberdade, ponto de nosso estudo, conjuntamente com a igualdade, torna a
base essencial da dignidade da pessoa humana, metaprincipio basico destas
Cartas Politicas.

Tais liberdades estdo consagradas como parte de uma realizagéo
humana de se auto firmar, em que estes sao totalmente responsaveis pela
sabia escolha dos meios exatos de realizar suas potencialidades. O Estado de
Direito Democratico bem como o Liberal, se apegam a meios pelos quais essas
liberdades agora aduzidas sejam proclamadas e dotadas de eficiéncia,
inclusive por medidas e agbes que assegurem maior igualdade entre toda a
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sociedade, ndo deixando que se tornem meros formalismos postos em uma
folna de papel. A efetivacdo dessas liberdades, pois, satisfaz ao regime
democratico, na medida em que € capaz de viabilizar a participacdo mais
proficua de todos que se interessam nas decisdes politicas basicas do Estado

e no puro bem estar social.”"*
3.4.1 Liberdade de manifestagcao do pensamento

Este € um dos direitos fundamentais mais caros e importantes que se
pode resguardar no seio de uma comunidade. A Constituicdo Brasileira foi
clara em inferir que é “livre a manifestacdo do pensamento, sendo vedado o
anonimato” bem como “é assegurado o direito de resposta, proporcional ao
agravo, além da indenizag&o por dano material, moral ou a imagem”.

t115

Ingo Sarlet’ > vem afirmar que o conteudo desse dispositivo estabelece

um espécime de clausula abrangente e geral que esta contendo varios outros
tipos de direitos, pelos quais asseguram a liberdade de expressao nas suas
diversas formas e manifestacdes, tais como a liberdade de manifestacdo do

pensamento (incluindo a liberdade de opinido)''

117 118

, liberdade de expressao

artistica’' ', liberdade de ensino e pesquisa

119

, liberdade de comunicacéo e
informacgao (liberdade de “imprensa”)'* e liberdade de expressao religiosa'?.
A garantia de tal direito fundamental vem a tutelar, de forma geral, ao

menos enquanto ndo houver uma colisdo frontal com outros direitos

"4 Cf. MENDES, Gilmar Ferreira e BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Op. cit., p. 298.
"® SARLET, Ingo Wolfgang. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Editora
Saraiva, 2013, pp. 452 e 454.

"6 CF/88: Art. 220. “A manifestacdo do pensamento, a criagdo, a expressdo e a
informacgao, sob qualquer forma, processo ou veiculo ndo sofrerao qualquer restricao,
observado o disposto nesta Constituigdo.”

"7 CF/88: Art. 215. “O Estado garantira a todos o pleno exercicio dos direitos culturais
e acesso as fontes da cultura nacional, e apoiara e incentivara a valorizacdo e a
difusdo das manifestagdes culturais.”

"8 CF/88: Art. 5, IX — “é livre a expressao da atividade intelectual, artistica, cientifica e
de comunicagao, independentemente de censura ou licencga e Art. 206. “O ensino sera
ministrado com base nos seguintes principios: Il - liberdade de aprender, ensinar,
pesquisar e divulgar o pensamento, a arte e o saber.”

"9 CF/88: Art. 5, XIV — “é assegurado a todos o acesso a informagao e resguardado o
sigilo da fonte, quando necessario ao exercicio profissional.”

20 CF/88: Art. 5. VI — “é inviolavel a liberdade de consciéncia e de crenca, sendo
assegurado o livre exercicio dos cultos religiosos e garantida, na forma da lei, a
protecdo aos locais de culto e a suas liturgias.”
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fundamentais garantidos, inclusive por estes ndo possuirem hierarquia uns
sobre os outros, toda opinido, convicgdo, comentario, avaliagdo ou julgamento
sobre quaisquer temas ou pessoa, que envolva interesse publico, ou ndo, de
importancia e de valor, ou ndo, até porque “diferenciar entre opinides valiosas
ou sem valor é uma contradicdo num Estado baseado na concepcdo de uma
democracia livre e pluralista”.'!

Tal direito vem a ser sopesado em diversas Cortes Constitucionais pelo
mundo, sendo a mais expressiva naquela que tange a problematica do hate
speech (ou discurso de 6dio), onde o leading case exsurge da Suprema Corte
Americana ao fazer divagagdes sobre a primeira emenda, no qual ela assegura
a liberdade de expressdo: Congresse shall make no law... abridging the
freedom of speech, or of the press (0o Congresso n&do pode elaborar nenhuma
lei limitando cerceando a liberdade de expressao ou de imprensa).

A Suprema Corte no Brasil ndo adotou um entendimento absoluto e
proficuo no qual a garantia de liberdade abrangeria expressamente o hate
speech, pois para os Julgadores do Egrégio Tribunal a liberdade de expresséo
nao é absoluta, encontrando algumas restricbes “voltadas ao combate do
preconceito e da intolerancia contra minorias estigmatizadas”.

Porém, mesmo com essa posicdao de preferencia da Corte, em
julgamento de habeas corpus, discutiu-se a pratica ou ndo de crime de racismo
cometido por um escritor e editor de livros por suposta discriminacdo contra
judeus, tendo a ordem do remédio heroico denegada pela corte por um
julgamento de 8 pela denegagao a 3 pela concesséo, 0 que caracterizou uma
verdadeira flexibilizagdo da liberdade de expressdo e virada de

jurisprudéncia.'??

121 Cf. MENDES, Gilmar Ferreira e BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Op. cit., p. 299.

122 Cf. LENZA, Pedro. Op. cit, p. 1.186. Ementa do julgado: “HABEAS-CORPUS.
PUBLICACAO DE LIVROS: ANTI-SEMITISMO. RACISMO. CRIME
IMPRESCRITIVEL. CONCEITUACAO. ABRANGENCIA  CONSTITUCIONAL.
LIBERDADE DE EXPRESSAO. LIMITES. ORDEM DENEGADA. 1. Escrever, editar,
divulgar e comerciar livros "fazendo apologia de idéias preconceituosas e
discriminatérias" contra a comunidade judaica (Lei 7716/89, artigo 20, na redagéo
dada pela Lei 8081/90) constitui crime de racismo sujeito as clausulas de
inafiancabilidade e imprescritibilidade (CF, artigo 5°, XLII). 2. Aplicagdo do principio da
prescritibilidade geral dos crimes: se os judeus ndo sdo uma racga, segue-se que
contra eles ndo pode haver discriminagdo capaz de ensejar a exceg¢do constitucional
de imprescritibilidade. Inconsisténcia da premissa. 3. Raga humana. Subdivisao.
Inexisténcia. Com a definicdo e o mapeamento do genoma humano, cientificamente
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nado existem distingdes entre os homens, seja pela segmentacéo da pele, formato dos
olhos, altura, pelos ou por quaisquer outras caracteristicas fisicas, visto que todos se
qualificam como espécie humana. Nao ha diferengas bioldgicas entre os seres
humanos. Na esséncia sao todos iguais. 4. Raga e racismo. A divisdo dos seres
humanos em ragas resulta de um processo de conteudo meramente politico-social.
Desse pressuposto origina-se o racismo que, por sua vez, gera a discriminagédo e o
preconceito segregacionista. 5. Fundamento do nucleo do pensamento do nacional-
socialismo de que os judeus e os arianos formam racgas distintas. Os primeiros seriam
raga inferior, nefasta e infecta, caracteristicas suficientes para justificar a segregacéao e
o exterminio: inconciabilidade com os padrbes éticos e morais definidos na Carta
Politica do Brasil e do mundo contemporaneo, sob 0s quais se ergue e se harmoniza o
estado democratico. Estigmas que por si sé evidenciam crime de racismo. Concepgéo
atentatéria dos principios nos quais se erige e se organiza a sociedade humana,
baseada na respeitabilidade e dignidade do ser humano e de sua pacifica convivéncia
no meio social. Condutas e evocagbes aéticas e imorais que implicam repulsiva acao
estatal por se revestirem de densa intolerabilidade, de sorte a afrontar o ordenamento
infraconstitucional e constitucional do Pais. 6. Adesdo do Brasil a tratados e acordos
multilaterais, que energicamente repudiam quaisquer discriminagbes raciais, ai
compreendidas as distingdes entre os homens por restrigdes ou preferéncias oriundas
de raga, cor, credo, descendéncia ou origem nacional ou étnica, inspiradas na
pretensa superioridade de um povo sobre outro, de que sdo exemplos a xenofobia,
"negrofobia”, "islamafobia" e o anti-semitismo. 7. A Constituicdo Federal de 1988
impbs aos agentes de delitos dessa natureza, pela gravidade e repulsividade da
ofensa, a clausula de imprescritibilidade, para que fique, ad perpetuam rei memoriam,
verberado o repudio e a abjecdo da sociedade nacional a sua pratica. 8. Racismo.
Abrangéncia. Compatibilizagdo dos conceitos etimoldgicos, etnoldgicos, socioldgicos,
antropoldgicos ou biolégicos, de modo a construir a definigao juridico-constitucional do
termo. Interpretacao teleoldgica e sistémica da Constituicdo Federal, conjugando
fatores e circunstancias historicas, politicas e sociais que regeram sua formacéo e
aplicacao, a fim de obter-se o real sentido e alcance da norma. 9. Direito comparado.
A exemplo do Brasil as legislacbes de paises organizados sob a égide do estado
moderno de direito democratico igualmente adotam em seu ordenamento legal
punicdes para delitos que estimulem e propaguem segregacgdo racial. Manifestacoes
da Suprema Corte Norte-Americana, da Camara dos Lordes da Inglaterra e da Corte
de Apelagdo da Califérnia nos Estados Unidos que consagraram entendimento que
aplicam sanc¢des aqueles que transgridem as regras de boa convivéncia social com
grupos humanos que simbolizem a pratica de racismo. 10. A edigdo e publicagdo de
obras escritas veiculando idéias anti-semitas, que buscam resgatar e dar credibilidade
a concepgao racial definida pelo regime nazista, negadoras e subversoras de fatos
histéricos incontroversos como o0 holocausto, consubstanciadas na pretensa
inferioridade e desqualificagdo do povo judeu, equivalem a incitagdo ao discrimen com
acentuado conteldo racista, reforcadas pelas consequéncias histéricas dos atos em
que se baseiam. 11. Explicita conduta do agente responsavel pelo agravo revelador
de manifesto dolo, baseada na equivocada premissa de que os judeus nao s6 sao
uma raga, mas, mais do que isso, um segmento racial atavica e geneticamente menor
e pernicioso. 12. Discriminagdo que, no caso, se evidencia como deliberada e dirigida
especificamente aos judeus, que configura ato ilicito de pratica de racismo, com as
consequéncias gravosas que o acompanham. 13. Liberdade de expressdo. Garantia
constitucional que nao se tem como absoluta. Limites morais e juridicos. O direito a
livre expressao ndo pode abrigar, em sua abrangéncia, manifestacées de conteudo
imoral que implicam ilicitude penal. 14. As liberdades publicas ndo séo incondicionais,
por isso devem ser exercidas de maneira harménica, observados os limites definidos
na propria Constituicdo Federal (CF, artigo 5° § 2° primeira parte). O preceito
fundamental de liberdade de expressdao nao consagra o "direito a incitacdo ao
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Em alguns outros casos, por exemplo, o Supremo Tribunal Federal, a
respeito do direito fundamental de liberdade em questdo ja aduziu ndo ser
possivel a utilizacdo de denuncia anénima, pura e simples, para instauracao de
procedimento investigatorio, por violar a vedag&o ao anonimato.

E ainda declarou constitucional a “marcha da maconha”, que se tratava
de um evento pelo qual havia manifestagdo no sentido da descriminalizagao da
droga no pais. Por unanimidade (8X0), o Tribunal entendeu legitimo o
movimento com base na liberdade de manifestacdo do pensamento, de
reunido, assegurando ainda o direito das minorias, pelo qual Pedro Lenza
infere se tratar de uma fungéo contramajoritaria da Corte.

Concluindo ainda em outro julgamento similar a Corte Constitucional
Brasileira decidiu “excluir qualquer significado que ensejasse a proibicdo de
manifestacbes e debates publicos acerca da descriminalizacdo ou da
legalizacdo do uso de drogas ou de qualquer substancia que leve o ser
humano ao entorpecimento episodico, ou entdo viciado das suas faculdades

psicofisicas.”.'??

3.4.2 Liberdade de consciéncia, religiao, crenca e culto

A Carta Cidada de 1988 assegura a inviolabilidade de consciéncia e de
crenga, ratificando a liberdade religiosa e garantindo a protegcédo aos locais de
culto e suas liturgias, incluindo-se a liberdade de organizagao religiosa (tanto &
assim que o cume maximo dessa ideia é quando a Constituicdo vem a garantir

a imunidade de impostos dobre templos de qualquer culto.). Ja quando se fala

racismo", dado que um direito individual ndo pode constituir-se em salvaguarda de
condutas ilicitas, como sucede com os delitos contra a honra. Prevaléncia dos
principios da dignidade da pessoa humana e da igualdade juridica. 15. "Existe um
nexo estreito entre a imprescritibilidade, este tempo juridico que se escoa sem
encontrar termo, € a memoria, apelo do passado a disposi¢ao dos vivos, triunfo da
lembranca sobre o esquecimento”. No estado de direito democratico devem ser
intransigentemente respeitados os principios que garantem a prevaléncia dos direitos
humanos. Jamais podem se apagar da memoéria dos povos que se pretendam justos
os atos repulsivos do passado que permitiram e incentivaram o 6dio entre iguais por
motivos raciais de torpeza inominavel. 16. A auséncia de prescricdo nos crimes de
racismo justifica-se como alerta grave para as geragdes de hoje e de amanha, para
que se impeca a reinstauragdo de velhos e ultrapassados conceitos que a consciéncia
juridica e historica ndo mais admitem. Ordem denegada.”

123 Cf. Ibidem, p. 1.189 e Informativo nimero 648/STF, julgado em 23/11/2011.



69

em liberdade de consciéncia ou de pensamento, tem a ver com a faculdade
que o individuo possui de formular juizos e ideias sobre si mesmo e sobre o
meio externo que o circunda, o que contem um e outro e vice-versa.

Partindo desse ponto de toque, varios desdobramentos podem ser
sopesados. Vemos pela liberdade de consciéncia a afamada “objecdo de
consciéncia”. Se o poder estatal reconhece a inviolabilidade de liberdade de
consciéncia deve aceitar, similarmente, que o individuo aja de acordo com suas
convicgoes pessoais, porém existirdo casos pelo qual o Estado impde conduta
ao individuo que desafia o sistema, posto que as suas convicgdes
estruturaram.

Consistindo, portanto, tal objecdo, na recusa de realizar um
comportamento prescrito, por forca de convicgdes seriamente enraizadas em
cada qual, de maneira que, se este atendesse ao comando normativo ha de
surgir grave tormenta moral, ideolégica ou psicologica. A objecdo de
consciéncia pode ser traduzida, entdo, na forma maxima onde o estado
respeita a intimidade e consciéncia de cada um, abrindo mao do principio de
gque a maioria democratica impde as normas para todos, em troca de nao
sacrificar a integridade intima do individuo.'*

Mas esse direito ndo é absoluto, como nenhum outro. A Constituicao
solicita uma compensacgao da sociedade (ou prestagéo alternativa pelo uso da
escusa de consciéncia, podendo-se perder direitos politicos caso esta nao seja
cumprida), aduzindo o artigo 15 ser “vedada a cassagao de direitos politicos,
cuja perda ou suspensdo sO se dara nos casos de: recusa de cumprir
obrigagao a todos imposta ou prestacéo alternativa, nos termos do art. 5°, VIII”
(Art. 5°, VIII: “ninguém sera privado de direitos por motivo de crencga religiosa
ou de convicgao filosofica ou politica, salvo se as invocar para eximir-se de
obrigagao legal a todos imposta e recusar-se a cumprir prestacédo alternativa,
fixada em lei;”).

Ja no que tange a liberdade de religido, ha clara reverberagédo social,
tem-se, por exemplo, que a pratica constitucional no Brasil levou o ensino
religioso nas escolas, de matricula facultativa, constituindo disciplina dos
horarios normais das escolas publicas de ensino fundamental (art. 210), ou

24 Cf. MENDES, Gilmar Ferreira e BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Op. cit., pp.
375/358.
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ainda, feriados religiosos, visto a tradicdo nacional de ser um pais catolico
apostolico romano.'®

E mais, leva-se a comunidade juridica n&o reconhecer o crime de
constrangimento ilegal do art. 146, p. 3, |, do Cdédigo Penal, na hipotese das
testemunhas de Jeova se estiver o medico defronte a uma urgéncia ou perigo
iminente, ou se o paciente for menor impubere em caso de transfusdo de
sangue nao autorizada por motivagao religiosa, pois, n&o pode o direito de
liberdade de crencga, em uma clara ponderagao de interesses, prevalecer sobre
o direito & vida.'?®

Interessante também trata da questdo de crucifixos em reparticoes
publicas, ou a expressdo “Deus seja louvado” nas cédulas de real, pratica
amplamente vista no Brasil. Mas como aceitar tal realidade em 6rgéos publicos
e na circulacdo da moeda, diante da propria regra constitucional que dita ser a
nag&o um pais leigo, laico ou ndo confessional? A Unica saida € a ideia de lidar

como simbolo cultura e n&o religioso.'?’
3.4.3 De ir, vir e ficar (locomocgao stricto senso)

A Carta Politica brasileira consagra o direito de ir, vir e ficar, ou
simplesmente o direito a locomogao em territério nacional nos tempos de paz,
autorizando a qualquer pessoa o ingresso, saida e a permanéncia, inclusive
com seus bens privados, nos termos do artigo quinto, inciso XV.

Nessa feita ainda, salvo nos casos expressos de transgress&o militar ou
crime propriamente militar, definidos no bojo legal, ninguém sera preso senéo
em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada da autoridade

judiciaria competente.

125 pedro Lenza lembra que quando da vinda do Papa Bento XVI, no ano de 2007,
para o Brasil, pretendia-se declarar 11 de maio, dia da canonizacao de Frei Galvao,
feriado religioso. A matéria foi amplamente discutida no Congresso Nacional e, ao fim,
a Lei n. 11.532/2007, sem qualquer conotacéo religiosa, acabou instituindo o dia 11 de
maio como o Dia Nacional do Frei Sant'‘Anna Galvao, passando referida data a constar
oficialmente no calendario histérico-cultural brasileiro, mas ndo se reconhecendo, em
razdo da laicidade, o feriado religioso. In LENZA, Pedro. Op. cit., p. 1.191.

'26 Cf. LENZA, Pedro. Op. cit., p. 1.192.

27 |bidem, pp. 1.193 e 1.195.
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A restricdo a tal direito, porém, podera ser vislumbrada em caso de
guerra, visando a seguranga nacional e a integridade do territorio nacional ou
ainda em caso de comogdes intestinas, como na vigéncia do estado de defesa,
onde se cria a possibilidade de prisdo por crime de Estado prolatada pelo
executor da medida (art. 136, p. 3, |, da CF/88), ou ainda, no estado de sitio,
nos termos do art. 139, I, podendo ser tomadas em desfavor das pessoas
medidas assecuratérias visando a ordena-las a permanecer em localidade
determinada ou menos restritivas.

O Ministro da Corte Suprema brasileira, Alexandre de Moraes,
rememora, citando Pimenta Bueno, em comentario a Constituicdo do Império,
que o direito a liberdade de locomogao resulta da prépria natura do ser
humano, posto que “0 homem seja membro de uma nacionalidade, ele nao
renuncia por isso suas condi¢gdes de liberdade, nem os meios racionais de
satisfazer a suas necessidades ou gozos. Nao se obriga ou reduz a vida
vegetativa, ndo tem raizes, nem se prende a terra como escravo do solo. A
faculdade de levar consigo seus bens € um respeito devido ao direito de
propriedade. “

Raciocinio este confirmado por Canotilho e Moreira ja que para estes a
‘liberdade de deslocagao interna e de residéncia e liberdade de deslocacao
transfronteiras constituem, em certa medida, simples corolarios do direito a
liberdade”, e por Paolo Barile que intersecciona este direito com a prépria
dignidade e personalidade humanas.'?®

Isto posto, é possivel aduzir que a liberdade de locomogao pode
englobar quatro operagdes situacionais, quais sejam o direito de acesso e
ingresso no territério nacional, o direito de saida do territério nacional, o direito
de permanéncia no territério nacional e o direito de deslocamento dentro do
territério nacional.

Sendo tais direitos destinados tanto os nacionais quanto os estrangeiros,
sejam residentes fixos, ou ndo. Estando, pois, o direito de locomogéo, em
nosso ordenamento juridico, como norma de eficacia contida, ou seja, apesar
de ser aplicagdo imediata, lei ordinaria pode vir a regularizar sua amplitude, por

meio de requisitos de forma e conteudo, sem pleitear, € claro, previsdes

2 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. Sao Paulo: editora Atlas, 2006, p.
115.
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autoritarias e arbitrarias, podendo, com isso, o poder legiferante estabelecer
algumas restricdes referentes ao ingresso, saida, de maneira interna ou
externa de pessoas bem como da propriedade privada.'?

Concernindo, pois, estes os direitos de liberdade em espécie, deve-se
ponderar, é claro, pela sua protegéo, para que se garanta uma justa efetividade

e clara fruicdo do mesmo, de maneira completa e necessaria.

3.5 Protegao necessaria aos direitos de liberdade

No Superior Tribunal de Justica, a Corte Cidada Brasileira, ja se
concatenou que a liberdade é indisponivel no Estado de Direito Democratico,
nao cabendo a nenhuma autoridade, inclusive do Executivo ou Judiciario,
assenhorar-se das prerrogativas do Legislativo, criando novas formas
inibidoras ao direito de ir e vir, sem a devida fundamentacao e forma prescrita
em lei."™°

Por isso € o que o legislador constitucional originario, em seu poder de
criacdo de norma ab ovo ilimitada, inovadora, irrenunciavel, através de
influencia historica de diversos institutos juridicos pré-existentes, destinando a
proteger de forma global os direitos fundamentais, inclusive os de liberdade,
abarcou no texto constitucional o que a doutrina ditou de remédios
constitucionais, nos quais vieram sobrepostos na Carta Politica, como meios de
garantir aos individuos e cidaddos a provocagao e intervengdo do Poder
Judiciario, bem como de autoridades competentes, para que sanem e extirpem
ilegalidades, coagbes ou arbitrariedades pelos quais por acaso venham trazer
danos a perfeita e completa fruigdo de alguns das garantias e principios
constitucionais.

Na seara juridica brasileira, alguns desses remeédios sao aduzidos na
Constituicdo Federal de 1988 e na legislagdo infraconstitucional de forma a
regular a correta utilizagdo destes.

Sao eles, por exemplo, o ja citado anteriormente, habeas data
consagrado no afamado artigo quinto, inciso LXXIl e na Lei 9.507/97, o

129 |dem, p. 166.
30 STJ — RHC n. 1.944/SP — Rel. Min. Pedro Acioli, Diario da Justica, Secéo |, 24 ago.
1992, p. 13.001.
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mandado de segurancga individual ou coletivo, do artigo quinto, inciso LXIX,
regulado pela Lei 12.016/2009, o mandado de injungdo do mesmo artigo
quinto, inciso LXXI e da Lei 13.300/2016.

Também da agado popular, interposto no mesmo artigo, inciso LXXIIl e na
Lei 4.717/65 garantindo que qualquer cidad&do “é parte legitima para propor
acao popular que vise a anular ato lesivo ao patriménio publico ou de entidade
de que o Estado participe, a moralidade administrativa, ao meio ambiente e ao
patrimdnio historico e cultural, ficando o autor, salvo comprovada ma-fé, isento
de custas judiciais e do 6nus da sucumbéncia”.

E ainda do direito de petigdo do inciso XXXIV, artigo quinto, em que “séo
a todos assegurados, independentemente do pagamento de taxas o direito de
peticdo aos Poderes Publicos em defesa de direitos ou contra ilegalidade ou
abuso de poder”.

Mas no que toca especificamente a liberdade, foi o habeas corpus, que
veio em nossa Constituicdo como remeédio posto para impugnar ou coibir a
ilegalidade ou abuso de poder, constando no artigo quinto, inciso LXVIIIl. Este
direito € uma garantia fundamental da liberdade, em todos os seus aspectos,
abrangendo diversos direitos humanos, em seu espacgo delimitador, como o de
inviolabilidade do lar, vida privada, integridade fisica, vida ou da saude. A
doutrina menciona que esse procedimento podera ser impetrado por qualquer
pessoa a favor do que se alcunha de paciente quando houver claro
constrangimento a liberdade de ir, vir e ficar.

Os fundamentos infraconstitucionais no Brasil foram enumerados no
Caodigo de Processo Penal, o Decreto-Lei n. 3.689 de 1941, a partir do artigo
648. Porém ressaltando que ante a importéncia de tal instituto o mesmo né&o
possui uma vinculacao taxativa e cerrada a letra fria da lei, ela deve-se vincular
a liberdade individual, abarcando casos concretos, de diferentes nuances,
motivo pelo qual a previséo jurisprudencial cresceu nos Tribunais, na doutrina
cientifica especializada no assunto com base em leading cases que se tornam
extremamente interessantes sua apreciagdao como forma de ampliar a visao
sobre tal writ, pelo qual diante de sua importancia historia ndo se engessou no
tempo, muito pelo contrario. Neste trabalho, assim, mostrar-se-a a amplitude do
alcance desse remédio heroico, partindo-se dessa premissa.
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Nessa seara, é facil vislumbrar que o uso do habeas corpus podera ser
aplicado em algumas situagdes andmalas, atipicas, excepcionais, quando
alguém venha a ser peitado, de forma ilegal ou coagido no seu direito basico
de ir e vir.

Mas a linha de pesquisa quer ir além, ja que visa trazer ao leitor
situagbes sui generis, excepcionalissimas, que agucem a curiosidade e a
capacidade de raciocinar como algumas das garantias constitucionais,
alocadas pelo legislador originario, a partir de preceitos antiquissimos (como o
€ 0 habeas corpus que adveio no ano de 1215, na Magna Carta Libertatum, do
Rei Jodo Sem Terra, em que limitou os poderes do Monarca e iniciou o
transcurso da producgao de diversas Constituicdes ao longo do tempo), poderéo
ser utilizadas em situagdes que fogem do senso comum, do status quo
dominante e da nossa zona de conforto.

Isto posto, interessa-se trazer para a tematica o problema de partida,
qual seja: “quando e como se poderia utilizar do remédio heroico constitucional
do habeas corpus, para garantir o perfeito aproveitamento do direito
fundamental basico de liberdade (ir, vir e ficar), seja de maneira repressiva, ou
nao, em algumas situagdes insolitas, inauditas e singulares que vao além

daquelas encartadas na legislagao operante?”.
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CAPITULO Il - ANALISE PROPEDEUTICA: HABEAS CORPUS

“No free man shall be taken, or
imprisoned or disseized, or
outlawed, or exiled, or any wise
destroyed; nor will we go upon
him, nor send upon him, but by
the lawful judgment of his peers
or by the law of the land. To
nonw will we deny or delay rights

or justice “1*'

4. Linhas Historicas do Habeas Corpus

4.1 Das raizes do direito romano

Pode-se afirmar, em suma, que o habeas corpus, como instituto, nasceu
na Inglaterra, porém com raizes claras no Direito Romano, depois, estendeu-se
por toda a parte, em constituicdes de diversas nagdes ou em leis de status
infralegal, como uma inefavel aspiragcdo aqueles que lutam pela liberdade
individual.'®?

Quando um homem livre, na Roma antiga, que por qualquer
circunstancia, tivesse sido reclamado como escravo poderia utilizar um meio de
interdito, que adentrava na classe dos chamados “exibitérios”, para reaver a
sua plena faculdade de ir, vir e ficar. Tratavam-se dos institutos do interdictum
de liberis exhibendis e o interdictum de homine libero exhibendo."

Dizia o pretor Romano, “exibe o homem livre que reténs com dolo mau”
(quem libero dolo malo retines exhibeas). Exibir, tratava-se de apresentar ao
publico e dar a possibilidade de ver e de tocar o homem, o que significava,

31 Capitulo 29 da Magna Charta libertatum, Inglaterra em 1215,

2 FERREIRA, Pinto. Teoria e Pratica do Habeas Corpus. Sdo Paulo: Editora
Saraiva, 1988, p. 3.

'** MIRANDA, Pontes de. Histéria e Pratica do habeas corpus. Sao Paulo: Editora
Saraiva, 1979, tomo |, p. 136.
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propriamente, ter o fora do segredo. A auséncia do homem a ser exibido
inclusive, ndo impedia a propositura do interdito.'®*

Com isso, pode-se vislumbrar o encetamento do remédio heroico no
direito romano, que apesar de tratar de um meio utilizado por aquele povo, de
certa forma rudimentar, ndo deixa de ter sua importancia, pois, como se disse,
foi o percussor para que o writ viesse a ser codificado em diversas estruturas
legislativas posteriores, inclusive na Magna Carta inglesa, bem como na
legislag&o ordinaria de diversos outros povos.

4.2 Habeas Corpus na Inglaterra
4.2.1 Magna Carta (1215-1298)

Mas foi na Inglaterra, em 1215, com a Magna Charta libertatum, que se
calcaram, através do tempo, as premissas e principios essenciais do habeas
corpus e consequentemente as demais conquistas do povo bretdo para a
garantia pratica, imediata e utilitaria da liberdade fisica de seus suditos (no free
man shall be taken, or imprisoned or disseized, or outlawed, or exiled, or any
wise destroyed; nor will we go upon him, nor send upon him, but by the lawful
Jjudgment of his peers or by the law of the land. To nonw will we deny or delay
rights or justice.)'*

O absolutismo, como se pode vislumbrar em capitulo anterior, possuia
caracteristica de nao respeitar, de forma completa, as liberdades individuais do
homem. Eram comuns os abusos estatais, como o poder de confisco do direito
de propriedade através da tributacdo, ou prisdes arbitrarias, sem se levar em
conta o devido processo legal, ampla defesa e contraditorio, o que evidenciava
que a longa manus do Estado, figurado no Monarca, desagradou boa parte da
sociedade e estruturas vigente, principalmente da elite, o que fez surgir uma
carta de liberdades, na qual assegurasse a esta parte da pirdmide social seus
direitos e garantias individuais, a tal Magna Carta.

Tratava de um documento, que cuidava cardealmente dos direitos de

personalidade, sendo a pedra inicial de um novo estado de coisas, para a

** |bidem, pp. 136-137.
%% |bidem, p. 9.
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Inglaterra, suas nagdes-filhas e para o proprio homem. O pacto ratificou as leis
anteriores do rei Eduardo, o confessor, e a Constituicdo dos Saxdes; aboliu a
jurisdicdo dos xerifes reais em matéria penal, proibiu a prisdo injusta e
determinou que as pessoas livres so fossem julgadas por seus pares.

Era, pois, incontestavelmente uma nova era, pela qual se abrira, cheia
de regras promissoras e louvaveis, sem excluir a pratica dos precedentes,
como todas as idades novas da histéria britanica, traduzindo o interesse
baronial, da elite, contra o despotismo do rei."*®

Especificamente tratando desse direito, no documento inglés, o habeas
corpus era a palavra inicial da formula no mandado que o Tribunal concedia,
enderegado a quantos tivessem em seu poder, ou guarda, o corpo do detido. A
ordem era do teor seguinte, o que traduz o étimo e finalidade desse remédio
juridico: “toma (literalmente: tome, no subjuntivo, habeas, de habeo, habere,
ter, exibir, tomar, trazer) o corpo deste detido e vem submeter ao Tribunal o
homem e o caso”.

O fim era evitar, ou remediar, quando impetrado, a prisdo injusta, as
opressdes e as detengbes excessivamente prolongadas, ndo se devendo
igualar o preso ja condenado, com o0 que estivesse em custodia cautelar, por
isso mesmo, o paciente havia de comparecer a justica com as maos e os pés
livres (custodes poenam sibi commisorum non augeant, nec eos torqueant; sed
omni saevitia remonta pietateque adhibita, iudicia debit exsequantur).">’

Em virtude destes termos, ja nenhum homem livre poderia ser preso,
nem simplesmente detido, sem que fosse condenado por seus pares, ou pelas
leis do pais, 0 que nos remonta claramente aos primordios do principio da
legalidade. Havendo quatros modos de livrar o cidad&o inglés da pris&o injusta:
pelo writ de m&o tomada (mainprize ou manucaptio), ou ordem de entregar o
acusado a um de seus amigos, ou afeicoados, que - assegurado o
comparecimento dele perante um juiz, a primeira citagao - o tomava pela méao,
simbolicamente; pelo writ de odio et atia, ou breve de bono et malo, que
supunha estar presa a pessoa e acusada de morte, sendo, desta forma,
impossivel a caugao, pelo qual o xerife sindicava se este era acusado de édio

ou malvadez, cabendo novo writ (tradas in ballivum), se fosse caso de legitima

'3 |pidem, pp. 15 e 22.
37 Ibidem, p. 22.
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defesa; pelo writ de homine replegiando (modernamente writ of personal

)138

replevin) ", pelo qual se soltava o acusado mediante uma cauc¢ao derivada de

frankpledge,™®

com promessa de que o acusado comparecera, a fim de
responder pelo que |Ihe for imputado (in the same manner as chattels may be
replevied, upon giving security of the sheriff tha the man shall be forthcoming to
answer any charge against him); e por fim, pelo mais utilizado, mais pratico e
mais expedido, o writ of habeas corpus, que era o remeédio amplo da liberdade
fisica.'*

O habeas corpus, na Magna Carta, possuia algumas subespécies, para
tratar de casos especificos, ou até de simples diligencia processual, como o
habeas corpus ad respondendum, pela qual se expedia quando alguma pessoa

tem acado a intentar contra outra detida por ordem de um tribunal inferior, e o

38 “Replevin is a action or a writ issued to recover an item of personal property
wrongfully taken. Replevin, sometimes known as "claim and delivery", is an antiquated
legal remedy in which a court requires a defendant to return specific goods to the
plaintiff at the beginning of the action. The advantage of a writ (order) of replevin is that
it deprives the defendant of the use of the property while the case is awaiting ftrial,
therefore increasing the likelihood of a quick settlement. The plaintiff in a replevin
action must have an absolute right to ownership of the property, and not be entitled to
merely a temporary possession of it. The property sought must be of a unique and
identifiable character. Therefore, a general amount of money cannot be sought under
replevin, but a particular purse with identifable contents therein may be. Almost all
states have made replevin an obsolete action, since the states have adopted "one
cause of action" for all civil wrongs. Trying all related matters at one time is deemed to
be a more efficient and cost-effective method of dispensing justice, rather than having
separate hearings and trials on each issue.” In <https://definitions.uslegal.com/w/writ-
of-replevin/>

%% “Frankpledge, system in medieval England under which all but the greatest men and
their households were bound together by mutual responsibility to keep the peace.
Frankpledge can be traced back to the laws of King Canute Il the Great of Denmark
and England (d. 1035), who declared that every man, serf or free, must be part of a
hundred, a local unit of government, that could put up a surety in money for his good
behaviour. By the 13th century, however, it was the unfree and landless men who were
so bound. While a freeholder's land was sufficient pledge, the unfree had to be in
frankpledge, generally an association of 12, or in tithing, an association of 10
householders. Frankpledge existed more commonly in the area under the Danelaw,
from Essex to Yorkshire, whereas tithing was found in the south and southwest of
England. In the area north of Yorkshire, the system does not appear to have been
imposed. The system began to decline in the 14th century and was superseded by
local constables operating under the justices of the peace in the 15th century.” In
<https://www.britannica.com/topic/frankpledge>

"9 Ibidem, p. 33, 34, 41, 42. Apesar de toda a ideologia anti-estatal da Magna Carta,
interessante notar que o poder do Monarca reverberava em todos estes institutos, ja
que, por exemplo, em todo o caso, a ordem do habeas corpus, era eficiente apenas
nas espécies de prisdo executada por particulares, ndo o sendo quando o opressor
fosse o principe ou o rei, ou, por ele, alguém que o representasse.
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seu fim €, nesse caso, transferir o preso de uma prisdo para a de outro lugar,
de modo que possa ser exercida contra ela, perante Corte Superior, a nova
agcao, como uma espeécie de deslocamento de competéncia.

O habeas corpus ad satisfaciendum, que se da quando do julgamento,
em algum processo, contra algum detido e o querelante deseja que este seja
transferido para a corte respectiva, a fim de seguir contra ele a execugao de
julgamento; o habeas corpus ad prosequendum, que se usa quando se tem de
remover o0 preso, para que prossiga no processo, ja na jurisdigao sob a qual foi
cometido o delito, similarmente ao habeas corpus ad testificandum e ad
deliberandum e o habeas corpus ad faciendum et recipiendum, que obriga aos
juizes inferiores a apresentar o corpo do acusado e a comunicar qual o dia e a
causa pela qual foi preso ou detido, chamado também de habeas corpus cum
causa.'"’

Mas o proficuo writ, a “carta coringa”, utilizado em todos os casos de
detencgao ilegal, ou demais desrespeitos a liberdade é o habeas corpus ad
subiiciendum, enderegcado a qualquer individuo, que possua outro como
detento, obrigando aquele a apresentar o corpo do preso e comunicar, no
mesmo instante, o dia bem como do motivo da prisdo, as faciendum,
subiiciendum et recipiendum, ou seja, para fazer consentir com submisséo e
receber tudo o que o juiz ou a Corte de quem emana o remédio resolver e
manda sobre a espécie.

O seu foco, portanto, é claro: dar liberdade aos que foram detidos sem a
devida justa causa ou com razao insipiente. E ac&o, remédio sumario expedido
pela Court do Banco do Rei, ndo somente durante os tempos de sessao, bem
como durante os recessos, em virtude de um fiat do chief-justice presidente ou

de quaisquer outrens juizes.
4.2.2 Carlos | e a Petition of Rights (1628)
Como se viu, a Magna Carta, que protegia essencialmente os homens

livres e da elite, muitas vezes apesar do tom libertario era por deveras vezes

despeitada. Apds sua existéncia, houve, a época, diversas dissolugdes (quatro

"1 Ibidem, p. 42.
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vezes, sucessivas) do Parlamento pelo Monarca vigente pés-Carta, Carlos |,
aumentos de tributos de forma confiscatéria e violagbes de privilégios
libertarios do homem pelo Estado, resquicio ainda de um absolutismo puro que
permeou outros tempos.

Surgiam medidas violentas e os embaragos aumentavam. Os homens
comuns, do povo, quando se recusavam a ceder com o sistema vigente, eram
levados a forca a prestar servicos a Marinha. Os nobres, por vezes, eram
constrangidos a comparecer perante o Conselho do rei, de onde eram
remetidos arbitrariamente as prisdes. Entre os quais, por exemplo, pode-se
citar o caso dos cinco fidalgos Hampden, Darnel, Corbet, Heveningham e um
outro que solicitaram o writ do habeas corpus’*.

Diante desse contexto, atrelado ao fato do Parlamento ndo aceitar a
politica externa do Primeiro-Ministro, Duque de Buckingham, o povo, através
de seus representantes, procurou tomar medidas enérgicas, com um claro
requerimento as autoridades o reconhecimento de direitos e liberdades para os
suditos do Rei.

Convocado o parlamento para esse fim, em 1628, é apresentado pelo
Sir Edward Coke a Peticdo de Direitos (Bill of Rights) ao Rei, baseando-se em
estatutos e cartas anteriores, solicitando afinal: o restabelecimento irrecusavel
do remédio do habeas corpus, em que nenhum sudito pode ser encarcerado
sem motivo demonstrado; que ninguém pudesse mais ser constrangido a dar
dinheiro, pagar impostos, ou a fazer presentes, sem o0 consentimento
necessario, por lei do Parlamento (act of Parliament) e que, em caso de recusa,
nao se poderia prender, molestar ou afligir quem quer que fosse.'

Pode-se vislumbrar um pequeno fortalecimento do instituo por ora
analisado. Apesar de nao se ter integralmente um puro respeito aos direitos de
liberdade, os poderes constituidos, por vezes, tentavam reafirmar a garantia de
se ter um remédio contra a abusividade de prisbes ou sua clara ilegalidade,
seja com o precedente da Magna Carta, seja agora com a Petigdo de Direitos
de 1628.

2 |bidem, p. 46.
3 |bidem, p. 51.



81

4.2.3 Habeas Corpus Amendment Act (1679) e a importancia do contexto
atual da Inglaterra no instituto do Habeas Corpus

Mesmo apds a Petition of Rights, as ordens de habeas corpus eram
negadas a todo e qualquer momento, e muitas vezes, o que se tornava pior,
eram desobedecidas, sem quaisquer justificativas plausiveis. De posse de
certos sofismas e conjecturas as ordens de soltura se tornavam ineficazes. A
parte que tinha um homem preso podia deixar de obedecer ao primeiro writ, e
aguardar, sem no qual se apresentasse ao tribunal o corpo do paciente, e
expedicdo de outro remédio e mais outro, pelos quais se davam o nome de
alias e pluries."*

Tais arbitrariedades ndo podiam permanecer ao povo inglés, povo este
marcado tradicionalmente em suas mentes da faculdade fundamental de ir, vir
e ficar, condicdo essencial para a eloquente luta pela vida e ordem social.
Nunca se perdeu, pois, a consciéncia dos seus direitos, houve sempre
reinvindicagbes para com os mesmos. Bastava algum fato mais sobrepujante
que tocasse a sociedade, alguma emocgédo mais forte ou uma violéncia mais
acentuada para empurra-los a alguma direcéo. E por isso que a histéria afirma

que o caso Jenkes'® foi o pontapé inicial para a criagdo da famosa lei de

%4 Ibidem, p. 55.

> Pontes de Miranda, em sua obra completa a respeito do temo, nos leciona que o
caso Jenkes foi quem inaugurou a criagdo da lei em questdo. Orador do partido
popular, cidaddo de Londres, encarcerado em virtude de ordem do rei, depois de
pronunciar discurso violento e sedicioso em Guindhall, o Chief of Justice da Court of
King’s Bench, recusou-se a admitir-lhe a caucgao, a pretexto de estar preso por ordem
de poder superior, embora todos os requisitos o favorecessem a ter tal auspicio in
MIRANDA, Pontes de. Op. cit, p. 58. Church conta mais detalhadamente sobre o caso
Jenkes: “16. The celebrate Jenkes Case. — This man, a linedraper of London, on the
popular or factious side, have been committed by the king in council for a so-called
seditious and mutinous speech in Guildhall, demanded a copy of the warrant. This was
delayed a few days, but finally given, with na excuse by the keeper that ‘before there
was na order to deny it, now to give it."This manner of delaying a copy of the warrant,
to acquiant the prisioner of the cause of his imprisonment, was subsequently remedied
by the habeas corpus act, 31 Car. Il. Jenkes’ offense was simply making arrangements
whereby a petition might bem ade for a new parliament to remedy the mischiefs and
grievances the people were groaning under. Jenkes, in his highly dramatic examination
begore the king and council, among whom was Lord Shftesburry, above mentioned,
made no attempt to deny or extenuate his offense, but in rather a presumptuous and
arrogant manner endeavored to justify the same. He applied to Chief Justice
Raynsford, of the king’s bench, on the twentyOninth of June, 1676, the next day after
his commitment, for a habeas corpus, but it was refused, on the ground that it was
vacation time. On the next day the like application was made, at a general seal, to Lord
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habeas corpus, que veio para ratificar o remédio garantidor da liberdade de
muitas eras ja consagrado pela pratica.*

Na Inglaterra, com o Habeas Corpus Act de maio de 1679, foi grande a
caminhada que seu deu em prol da liberdade, dai a doutrina e os historiadores
a chamarem de “outra Carta Magna”, pelo qual a violagao da liberdade fisica
passou a criar o direito ao mandato, como algo palpavel (right to the writ),
podendo ser considerada o marco do instituto como se o vé hoje, elevando a
posicédo de destaque do direito consuetudinario inglés.

A lei histérica em analise possuia o titulo de “An Act for better securing
the liberty of the subject, and for prevention of imprisonments beyond the sea”,
estatuindo matéria processual e penal, relegando o processamento civil do writ,
sob os seguintes termos: “que toda pessoa presa, e nao detida por um caso de
traicdo ou felonia, especialmente indicada na ordem de prisdo, deve receber do
lord chanceler, ou, a requisicdo desse de um dos magistrados presentes em
Londres, dentre os dozes juizes do reino, ordem de habeas corpus, em virtude
da qual deve ser a dita pessoa conduzida a presenga do magistrado que
expediu a ordem, ou perante outro juiz, obrigado a relaxar a prisao se a pessoa
puder prestar uma caugdo, sob o ajuste de se apresentar aos tribunais

Chancellor Nottingham, who ordered the matter to stand over till the next seal, which
he put off from the fourth to the sixth of July. The motion being renewed, Lord Coke’s
authority in his Institutes was pointed out, wherein he calls the court of chancery na
officina justitiae, that is ever opened and never adjourned. But Lord Nottingham replied
that ‘Lord Coke was not infallible’, and refused to grant the writ because it was the long
vacation. Jenkes made other unsuccessful attempts to regain his liberty, and
endeavored to get tried at the Westminster quarter sessions, but was told that it was
not the usage to calendar prisoners committed by the council. After being in priso for
over four months, Michaelmas term Drew nigh. For some unaccountable reason, the
approach of term seemed to have a subduing and awe-inspiring effect upon king,
council, and judges, and as the writ of habeas corpus could be no longer delayed, the
prisioner was bailed sub silentio.” In  CHURCH, William Smithers. A treatise of the
writ of Habeas Corpus: including jurisdiction, false imprisonment, writ of error,
extradition, mandamus certiorari, judgments, etc. with practice and forms. New
Jersey: The Lawbook Exchange, Itd, 2002, p. 17. Ja Jorge Miranda, brilhantemente
nos ensina que o caso Bushell também foi percursor no surgimento do act. Neste caso
havia uma questdo de competéncia ja que a Common Pleas, que julgava crimes
ordinarios, analisou seu pedido de writ “incidente num processo em que se apurava a
responsabilizacdo pela pratica de crime comum, tornando-se favoravel a aceitagao
desta jurisdicao para a concessao do remédio”, sendo que apenas a King’s Bench, era
gue possuia a real competéncia para analisar os casos de habeas corpus. Com esses
casos é que adveio a criacdo da Lei em questdo in MIRANDA, Jorge. Textos
Histéricos do Direito Constitucional. Lisboa: Imprensa Nacional-Casa da Moeda,
1980, pp. 22-23.

146 Cf. MIRANDA, Pontes de. Histéria e Pratica..., pp. 56-57.
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ordinarios; [...]"; “se alguma ordem de prisdo for apresentada a um dos doze
juizes ou ao lord chanceler, e ele recusar um writ de habeas corpus o
magistrado que assim proceder incorre na multa de 500 libras esterlinas em
proveito da parte lesada”; “que nenhum habitante da Inglaterra, a excegao dos
criminosos condenados que solicitam deportacédo, pode ser transportado como
prisioneiro para Escocia, para a Islandia, ou outros lugares além-mar [...]"; “se o
oficial publico ou o carcereiro se descuidar de fazer seus relatérios (returns)
sobre a execucao da ordem; se deixar de remeter ao prisioneiro, nas seis horas
apos o interrogatério, uma copia da ordem de prisédo; ou se fizer transportar o
preso de uma prisdo para outra, sem motivo suficiente, nem autorizagao,
incorre na multa de 100 libras [...] e na perda de seu oficio ou emprego”; “que
nenhuma pessoa, uma vez posta em liberdade por ordem de habeas corpus,
pode ser presa, de novo, pelo mesmo delito, sob pena de multa de 500 libras”;
‘que o prazo para levar um preso a presenga dos juizes do reino € fixado em
vinte dias no maximum”. "'

O Habeas Corpus Act e seus antecessores fazem por a prova a
existéncia, pois, de um direito, ou de direitos consagrados, do que leis que os
tenham conferido. Reiteram, mas nao as criam; trazem para corroborar a
tradicdo, evitar os sofismas e impedir severas tergiversacgdes, além de ratificar
o remeédio apropriado a realizagdo momentanea e recorrente de diversos
preceitos juridicos.

Com o passar do tempo e de imposicdes no campo do direito, bem
como da facilitagdo processual de se utilizar o writ de forma mais rapida
perante uma Corte ou Tribunal, com diversas gamas de possibilidades em
casos concretos, a Inglaterra fez por bem ainda em criar mais um Act o de
1816, que apenas aumentou o raio de enfoque do de 1679, atingido outrora
situagbes que os tempos modernos deveriam regular e naquele tempo n&o
havia tanta necessidade, como limitagdes oriundas do ambito civel ou da
atuacao do poder discricionario, e ndo vinculado, administrativo. Atualmente,

em 1960, por exemplo, surge o Administration of Justice Act, trazendo algumas

" |bidem, pp. 59-60.
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relevantes modificagdes no writ, mas sem retirar a estrutura légica e tradicional
desse importantissimo instituto.®

Ainda na historia inglesa € possivel ver, por exemplo, suspensdes do
habeas corpus, precipuamente em situagdes intestinas, como em caso de
guerra, situagdes atipicas, tal qual no estado de sitio. Em tais periodos
administraram-se prisdes, geralmente com argumentos de seguranga social,
bem como a soberania nacional, ndo podendo as autoridades judiciais apreciar
os pedidos do writ. Em caso pratico cite-se a “forza di ordinazione emanate
rispettivamente sulla base del Defence of the Realm Consolidation Act del
1914” (5 e 6 Geo. V, cap. 8) e “degli Emergency Powers (Defence) Acts del
1939” (2 e 3 Geo. VI, cap. 62) e “del 1940” (3 e 4 Geo. VI, cap. 20)."

Com isso, perpassando a histéria do instituto num contexto de suma
importancia na histéria da Inglaterra, se valida a ineréncia amalgamada com os
precedentes consuetudinarios, ndo s6 em relagdo ao seu surgimento, mas ao
desenvolvimento do que se pode estudar hodiernamente por Habeas Corpus.

Mais a frente, nos tdpicos seguintes, podera se analisar ainda a
similitude entre o Habeas Corpus dos Estados Unidos, em analise, com o
bretdo. Se por caracteristica imprescindivel do povo inglés ou por acaso de
coincidéncia, a liberdade de locomogdo, ou de ir, vir e ficar ganhou seu
instrumento de forga originado no ambiente, sem duvidas alguma, da Common
Law e viu-se adotado em outros Estados e nagdes, como nos Estados Unidos
da América e no Brasil , em um contexto que sera analisado nesse estudo.

Embora o direito romano ja apreciasse, como se viu, o significado do
interdictum de libero homine exhibendo, tentando proteger a liberdade,
aqueloutros tempos, foi nos tempos atuais a sublimacédo a ultima poténcia do
significado de ser realmente livre, num contexto filosofico e pratico, e do nexo
que esse direito, como fundamental, tem com a sociedade.

Pode-se dizer, sem medo de errar, que os ingleses souberam talhar o
writ do habeas corpus.

“8 Cf. RUFFIA, P. B. Habeas Corpus. Enciclopedia Del Diritto. Milano, v. XIX,
Giuffré, 1970. p. 943 (traducao livre)
49 |bidem.
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4.3 Habeas Corpus nos Estados Unidos da América

4.3.1 Constituicao Americana de 1789 e seus antecessores legais

Para se dar a ideia do instituto do habeas corpus nos Estados Unidos da

150

Ameérica, Pontes de Miranda ™, citando Blackstone, rememora que se deve

trocar a palavra “rei” pelo “povo” e ter-se-a, ai, toda a filosofia a do
procedimento na América do Norte.

Antes mesmo da Constituicdo Americana de 1789, e suas posteriores
emendas, o Agreement of the People, de 28 de outubro de 1674, manifesto
que se fez divulgar na América, ja recebeu como ratificagdo o Habeas Corpus
Act de 1679. Por tal instrumento se podia ver que a América ja consentia, por si
mesma, o seu direito constitucional no que tange a liberdade do homem.

Ja em 1776, surge o manifesto de independéncia langado pelas
colénias, que assim rompiam, pois, qualquer relagdo politica com a Inglaterra,
declarando-se que in the name and by authority of the good people of the
Colonies, estas agora eram unidas, livres e independentes and of right ought to
be. Inclusive com resolugdes de diversas partes do pais, como do condado de
Worcester, onde se declarava que “todos os homens tem igual direito a vida,
liberdade e propriedade: all men have na equal rigth to life, liberty and
property”. O que traduz, sem sombras de duvida, o pensamento constitucional
e libertario que se desenvolviam por la.

Com a Constituicdo, propriamente dita, de 1789, foi instituida, em seu
artigo primeiro, da seg¢ao nona, o writ of Habeas Corpus: “the privilege of the
writ of habeas corpus shall not be suspended unless when, inc ases of rebellion
or invasion, the public safety may require it’, reafirmando, assim, a heranga
inglesa no que toca a suma importancia do direito fundamental do homem, a
liberdade e do devido processo legal posto neste mesmo rol de direitos.

Nas famosas emendas constitucionais americanas (Articles in addition
to, and amendment of the Constitution of the United States of America), artigo

quinto, € que la se diz propriamente que ninguém pode ser privado de sua vida,

%0 |bidem, p. 83.
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liberdade ou propriedade, sem o devido processo de lei: no person shall be
deprived of the life, liberty or property, without due process of law.

O termo liberty, abrangia, assim, todas as liberdades ratificadas pelas
varias leis e remédios processuais do sistema juridico inglés, sendo, pois,
inclusivo a liberdade pessoal. Ja a quarta emenda, retirou a possibilidade de
general warrants, ou mandados gerais, que atemorizaram a sociedade inglesa.
Ou seja, necessario uma especificagdo, ou justificacdo plausivel para uma
prisdo e ndo meramente uma justificativa aberta: the rights of the people to be
secure in their persons, houses, papers, and effects against unreasonable
searches and seizures shall not be violated; and no warrants shall issue, but
upon problable cause, suported, by oath or affirmation, and particularly
describing the place to be searched, and the person or things to be seized”.

Pontes de Miranda'™’

afirma que a Constituicdo Americana possa nao
ter requlado como deveria a matéria, sendo que a doutrina pode inferir que
esta € deveras lacdnica, sobressaindo a falta de posterior exposicao,
minuciosa, das liberdades e dos direitos. Entendo que a critica, salvo melhor
juizo, ndo pode prosperar. Explico.

Primeiro, insta rememorar, que a Constituicdo Inglesa, ndo escrita,
encontra-se em centenas de volumes, cheias de leis e decisbes de
jurisprudéncias. A brasileira beira seus mais de duzentos artigos, disposi¢cdes
transitorias e diversas emendas constitucionais aferidas pelo poder constituinte
derivado reformador, ao contrario da Americana, acrescida de emendas, pode
ser lida em voz alta em vinte e trés minutos."?

Notemos o seguinte esquema em comparagao das Constituigdes:

*" |bidem, pp. 96-97.
%2 |bidem, p. 84.
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l

Predmbulo + 250 7 artigos + 27
artigos + 100 Emendas
artigos dos Atos Constitucionais em
das Disposigoes 230 anos
Transitdrias + 106

0 artigos

(constituida de leis
esparsas,
jurisprudéncias,
tratados e
Emendas convengoes)
Constitucionais em

apenas 30 anos.

Apesar de seu suposto “laconismo” a Constituicio Americana nao
precisou e nao precisa, de inumeras reformas ou emendas; seus direitos ali
expostos, apesar de ndo serem inumeros, séo garantidos pela solidificagao da
democracia e pelo balizamento de sua jurisprudéncia que é seguida e
confirmada pelas diversas outras decisdes jurisdicionais, diferente do Brasil,
onde a seguranga juridica ndo impera e decisbes contraditoria sdo emitidas
pelas diversas Cortes e instancias judiciais, onde a interpretagdo da lei e da
propria Constituicado se da ao talante do julgador sem ter um norte padrao fixos
a serem seguidos.

Segundo, temos que lembrar que conforme inferiu Woodrow Wilson'®®,

ou entdo os préprios constitucionalistas modernos como Peter Haberle'™, a

'3 Apud WILSON, Woodrow. Le Gouvernement congressionel, 13. In MIRANDA,
Pontes de. Histéria e Pratica..., p. 97.

' Quando se fala em Constituicdo, tem-se logo em mente que esta é um sistema
aberto de regras e principios, visto que se traduz em um sistema dindmico de normas
e com uma estrutura dialdégica, ou seja, encontra-se apta através de sua
normatividade em captar as constantes mudancas da realidade, estando abertas as
concepgles variaveis da justica e verdade. In CANOTILHO, J. J. Gomes. Op. cit., p.
1.159. Esse entendimento, pois, nos faz refletir a Constituigdo como uma incessante
procura, pois o texto Constitucional ndo esta nunca finalizado, de maneira que o trato
normativo positivado e a realidade devem perseguir uma completude de modo a que
se assevere uma supremacia e forga do que a Carta Politica emane. Além de poder
dar a interpretacdo constitucional um azo democratico, pois passa a se cercar de
diversos operadores o processo hermenéutico, em seu sentido lato, como um
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Constituicdo ndo é um sistema completo, nem o poderia ser, na verdade o é
totalmente aberto: vai além dos enunciados elementares, através de seu
dinamismo e elasticidade, comprovada pela facilidade e se fazer adaptar.

Com isso, a Constituicdo Americana, apesar de nao dispor de inumeros
artigos, conceituagdes ou leis proprias que dispunham a respeito do habeas
corpus a solidificou em excertos em sua Constituicdo e posteriores emendas,
nas quais jamais poderdo deixar de ser rechagados quando se vislumbre, na
praticidade dos casos do dia-a-dia, uma ilegalidade ou o ferimento do ir, vir e
ficar.

Como se vera mais a frente a aplicagdo do writ no sistema americano se
fez perfeitamente instruido, sendo, juntamente com a histéria do habeas corpus
inglés, importante feito para a solidificacdo do remédio juridico em diversos

sistemas juridicos mundo afora, como o brasileiro e o portugués, por exemplo.

4.3.2 Aplicagao no sistema americano

O direito inglés se tornou a fonte principal subsidiaria do habeas corpus
na América, tanto é que no regimento interno da Suprema Corte, de 1878, a
utilizacdo do direito comum inglés e suas praticas ficou consagrado na terceira
regra: “Rules of the Supreme Court of the United States, 5) This Court
considers the practice of the court of king’s bench and of chancery, in England,
as affording outlines for the practice of this court”. Mas no caso, esse Tribunal
Maior s6 esta autorizado a expedir a ordem no que toca a sua jurisdicdo, ou em
sede recursal, quando houver plena autorizagéo legal da Constituicdo ou leis
dos Estados Unidos da América.

Podendo, contudo, intervir em casos, por exemplo, quando a pessoa

detida por sentencga de tribunal de Estado Federal na qual esteja, na matéria,

processo aberto e publico como realidade constituida e altamente publicitada, ndo
sendo possivel estabelecer-se um elemento fixado com numerus clausus de
intérpretes da Constituicdo, no sentido concretista de interpretacdo da Constituicdo
aberta de Peter Haberle in HABERLE, Peter. Hermenéutica Constitucional. A
Sociedade Aberta dos Intérpretes da Constituicio: contribuicido para a
interpretacao pluralista e “procedimental” da Constituicdo. Porto Alegre: Fabris
Editor, 2002, pp. 41-42; BONAVIDES, Paulo. Op. cit.,, pp. 509 e ss. e MIRANDA,
Jorge. Op. cit., p. 318. Ou seja, a Constituicdo € um sistema inicial, aberto, que da as
diretrizes iniciais do que se vai propalar na legislagao infraconstitucional e posterior.
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totalmente fora de jurisdigdo. Ou quando presa por ordem tribunal federal da
Unido. Ou ainda quando presa por tribunal de circuito, em sua jurisdicao
originaria, sem investiga-la, reivindicar o paciente, logo apos, a custodia de que
saira, fazendo em grau de apelagado, ou pelo writ do habeas corpus reforgada
pelo writ of certionari’®®, a fim de modificar a decisao."*®

Similarmente, o habeas corpus na terra ianque € o remédio sumario e
pleno para atacar o infringimento da liberdade fisica. E um verdadeiro remédio
positivo, contra todas as agdes que ratifiquem uma negacdo do direito de ir,
ficar e vir, havendo a expedicdo do remédio apenas quando haja motivos
manifestos para sua aplicagado (United States vs. Lawrence, 4 Cranch. C. C.
518 Ex parte Milligan, Wallace, 3)."

Como o direito americano, percursor do controle de constitucionalidade
difuso (ou concreto, inter partes, incindenter tantum), através do caso Marbury
vs. Madison, pelo que permite que qualquer juiz ou Tribunal reconhecer a
inconstitucionalidade de qualquer ato juridico, ndo seria diferente com o
habeas corpus em albergar também essa possibilidade, ja que através do writ
se pode atestar a constitucionalidade de qualquer lei emanada naquela nacgao,
ou ainda leis locais (Ex parte Coy, 127, U.S. 731).

A ordem do remédio heroico pode ser requerida pela pessoa fisica que
sofre o constrangimento, ou por terceiro em proveito desta (State vs. Philpot),
sendo que qualquer individuo podera estar sujeita a ela (in re Keeler, 14 Fed.
Cas. n. 7.367, Hempet. 306). Nao se achando, pois, como legitimo paciente as
pessoas juridicas, pelas quais ndo poderao sofrer restricbes patentes em suas
liberdades, na qual é inerente, por definicdo, a existéncia fisica'®.

%% Tal writ se trata de meio adequado para se analisar a conformidade de algum ato
administrativo com a lei, se ha regular competéncia para a expedi¢cdo do ato e se
houve uma boa interpretacdo da lei. Destarte, este instituto, passou a ser usado como
meio de afastar decisbes administrativas e judiciarias, ndo somente por infracdo a
norma juridica, mas também por erro de fato. Por exemplo, em uma causa que trate
de avaliacao de alguma propriedade para o fito de exacéo tributaria.

1% Cf. MIRANDA, Pontes de. Histéria e Pratica..., 105-106.

*7 |bidem, p. 101.

8 No Brasil, ao contrario dos Estados Unidos, que ndo impde maiores requisitos,
interessante mencionar a questdo da imputabilidade penal das pessoas juridicas,
como forma de ampliar o conhecimento. O art. 225 da Constituicdo foi pioneiro em
nosso sistema ao admitir a responsabilizagdo da pessoa juridica por crimes
ambientais. O nosso sistema adota o romano-germéanico que tem o velho brocardo, no
sentido de que somente pessoas naturais podem delinquir. Mas o Supremo Tribunal
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Porém, os agentes, empregados, e etc., esses sim poderao se utilizar do
writ e resguardar, de forma indireta e extrinseca a corporagédo, pela qual
estardo interligadas, sendo que no caso de a empresa ser a autora da coagéo
ilegal, por ser entidade abstrata, artificial, ndo oprime fisicamente, quem a faz,
por ela ou por si, € o diretor, gerente, representante e etc., sendo este, pois, o
que respondera pelo constrangimento ilegal (Prieto vs. St. Alphonsus Convent
of Mercy, 52, La. Ann. 631)"°

No que toca ao destinatario da ordem a regra geral é que se destine ndo
aos Tribunais, mas sim aos individuos (State vs. First Jurisdiction Dist. Ct., 24

Federal entende que este artigo possibilitou a responsabilizagdo criminal de pessoas
juridicas por delitos ambientais. Conforme o Artigo 225 da CF/88, (...) “§ 3° As
condutas e atividades consideradas lesivas ao meio ambiente sujeitarao os infratores,
pessoas fisicas ou juridicas, a sang¢des penais e administrativas, independentemente
da obrigacdo de reparar os danos causados.” Bem como a legislagédo
infraconstitucional, na Lei 9.605/98, regulamentando o dispositivo constitucional,
estabeleceu: “Art. 3° As pessoas juridicas serdo responsabilizadas administrativa, civil
e penalmente conforme o disposto nesta Lei, nos casos em que a infragcdo seja
cometida por decisdo de seu representante legal ou contratual, ou de seu 6rgao
colegiado, no interesse ou beneficio da sua entidade. Paragrafo unico. A
responsabilidade das pessoas juridicas ndo exclui a das pessoas fisicas, autoras, co-
autoras ou participes do mesmo fato.” Porém, mesmo diante da responsabilidade
penal, o Supremo nao admite que pessoa juridica figure como paciente em agao de
habeas corpus, ja que ele é voltado para tutela da liberdade de locomogdo. E
adequado o manejo de outros instrumentos, como o mandado de seguranga: “1. O
habeas corpus é via de verdadeiro atalho que sé pode ter por alvo -- logico -- a
"liberdade de locomogao" do individuo, pessoa fisica. E o fato é que esse tipo de
liberdade espacial ou geografica € o bem juridico mais fortemente protegido por uma
acao constitucional. Nao podia ser diferente, no corpo de uma Constituicao que faz a
mais avangada democracia coincidir com o mais depurado humanismo. Afinal, habeas
corpus €, literalmente, ter a posse desse bem personalissimo que € o proprio corpo.
Significa requerer ao Poder Judiciario um salvo-conduto que outra coisa ndo € senao
uma expressa ordem para que o requerente preserve, ou, entdo, recupere a sua
autonomia de vontade para fazer do seu corpo um instrumento de geograficas idas e
vindas. Ou de espontanea imobilidade, que ja corresponde ao direito de nem ir nem
vir, mas simplesmente ficar. Autonomia de vontade, enfim, protegida contra
"ilegalidade ou abuso de poder" -- parta de quem partir --, e que somente é de cessar
por motivo de "flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada de autoridade
judiciaria competente, salvo nos casos de transgressdo militar ou crime propriamente
militar, definidos em lei" (inciso LXI do art. 5° da Constituigdo). 2. Na concreta situagao
dos autos, a pessoa juridica da qual o paciente é representante legal se acha
processada por delitos ambientais. Pessoa Juridica que somente podera ser punida
com multa e pena restritiva de direitos. Noutro falar: a liberdade de locomogéo do
agravante ndo esta, nem mesmo indiretamente, ameagada ou restringida. 3. Agravo
regimental desprovido (STF, HC 88.747, 12 Turma, de 15.09.2009)”. In
CAVALCANTE. Marcio André Lopes. Dizer o direito. Extraido do sitio:
<http://www.dizerodireito.com.br/> e AMADO, Frederico. Direito Ambiental. Salvador:
Editora JusPodivm, 2017, p. 599.

159 Cf. MIRANDA, Pontes de. Histéria e Pratica..., pp. 102-103.
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Mont. 539, 63), sendo que diferentemente do que ocorre no sistema juridico
brasileiro, o Presidente da Republica esta excluido da direcdo do writ. A prisao
emanada de ordem do Senado ou da Casa dos Representantes, ou seja, do
Congresso per si pode ser apurada no rito do habeas corpus, ndo possuindo,
ainda, o legislador nenhum direito a soltura se a prisédo néo ferir a lei que trata
das imunidades parlamentares.'®

Em alguns cases interessantes do uso do writ, 0 preso extraditado para
outro Estado pode requerer a ordem a tribunal ou juiz federal, visto que o
processo sobre a extradicdo esta tratada na Constituicdo. Também tem se
utilizado no caso de fianga pessoal, a fim de que seja ordenada a mesma pelo
juizo a que se remete a ordem e ainda por corporagao, no caso de infantes
abandonados (Milligan vs. State, 97 Ind. 3565 — In re Mineau, 45 Fed. 188), ou
ainda nos casos de prisdo por dividas civeis.'® Nzo se podendo discutir, por

1% |pidem, p. 103.

'®" No Brasil, a unica forma de ser alguém preso civilmente é aquela que trata do
devedor de alimentos, ja que a que era regulada pela prépria Constituicao, no caso de
depositario infiel foi declarada pelo Supremo Tribunal Federal como violadora de
tratados internacionais, como o Pacto de Sao José da Costa Rica, tanto é que foi
editada a sumula vinculante n. 25 (E ilicita a prisdo civil de depositario infiel, qualquer
que seja a modalidade de depdsito.): "Se nao existem maiores controvérsias sobre a
legitimidade constitucional da pris&o civil do devedor de alimentos, assim ndo ocorre
em relagao a prisdo do depositario infiel. As legislagbes mais avangadas em matérias
de direitos humanos proibem expressamente qualquer tipo de prisdo civil decorrente
do descumprimento de obrigagdes contratuais, excepcionando apenas o caso do
alimentante inadimplente. O art. 7° (n.° 7) da Convengcdo Americana sobre Direitos
Humanos 'Pacto de San José da Costa Rica, de 1969, dispde desta forma: 'Ninguém
deve ser detido por dividas. Este principio ndo limita os mandados de autoridade
judiciaria competente expedidos em virtude de inadimplemento de obrigagcéo
alimentar.! Com a adesdo do Brasil a essa convencdo, assim como ao Pacto
Internacional dos Direitos Civis e Politicos, sem qualquer reserva, ambos no ano de
1992, iniciou-se um amplo debate sobre a possibilidade de revogacdo, por tais
diplomas internacionais, da parte final do inciso LXVII do art. 5° da Constituigdo
brasileira de 1988, especificamente, da expressdo 'depositario infiel', e, por
consequéncia, de toda a legislagcédo infraconstitucional que nele possui fundamento
direto ou indireto. (...) Portanto, diante do inequivoco carater especial dos tratados
internacionais que cuidam da protecdo dos direitos humanos, nao é dificil entender
que a sua internalizacdo no ordenamento juridico, por meio do procedimento de
ratificagdo previsto na Constituicdo, tem o condao de paralisar a eficacia juridica de
toda e qualquer disciplina normativa infraconstitucional com ela conflitante. Nesse
sentido, é possivel concluir que, diante da supremacia da Constituicdo sobre os atos
normativos internacionais, a previsao constitucional da prisao civil do depositario infiel
(...) deixou de ter aplicabilidade diante do efeito paralisante desses tratados em
relacdo a legislagao infraconstitucional que disciplina a matéria (...). Tendo em vista o
carater supralegal desses diplomas normativos internacionais, a legislagéo
infraconstitucional posterior que com eles seja conflitante também tem sua eficacia
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exemplo, em sede de habeas corpus a regularidade ou validade processual
(Ableman vs. Booth, 21 How. 506, 526).'%

Similarmente como na Inglaterra, € possivel ainda haver a suspensao
temporaria do privilegio do writ (e ndo o préprio writ per si), ou seja, “ndo se
suspende o remédio, mas o beneficio, a irrecusabilidade, a eficacia obrigatoria,
que o caracteriza”: the privilegie may be (suspended); the writ never. The form
of the clause is a negation of the power it suspend, except under certains
circumstances, wich are mentioned; which is a negative pregnant with
affirmation that power to it is only given when those circumstances arise”.'®

N&o se suspendendo, € claro, o gozo dos direitos individuais e absolutos
do individuo, o que se interrompe €, como se disse, o direito ao writ, ou seja, o

privilégio, ndo da liberdade fisica, que é indisponivel, mas do remédio

paralisada. (...) Enfim, desde a adesdo do Brasil, no ano de 1992, ao Pacto
Internacional dos Direitos Civis e Politicos (art. 11) e a Convengdo Americana sobre
Direitos Humanos 'Pacto de San José da Costa Rica (art. 7°, 7), ndo ha base legal par
aplicagéo da parte final do art.5°, inciso LXVII, da Constituicdo, ou seja, para a prisdo
civil do depositario infiel." (RE 466343, Voto do Ministro Gilmar Mendes, Tribunal
Pleno, julgamento em 3.12.2008, DJe de 5.6.2009) "Direito Processual. Habeas
Corpus. Prisao civil do depositario infiel. Pacto de Sao José da Costa Rica. Alteragao
de orientacdo da jurisprudéncia do STF. Concessdo da ordem. 1. A matéria em
julgamento neste habeas corpus envolve a tematica da (in)admissibilidade da prisdo
civil do depositario infiel no ordenamento juridico brasileiro no periodo posterior ao
ingresso do Pacto de S&o José da Costa Rica no direito nacional. 2. H& o carater
especial do Pacto Internacional dos Direitos Civis Politicos (art. 11) e da Convengéao
Americana sobre Direitos Humanos - Pacto de San José da Costa Rica (art. 7°, 7),
ratificados, sem reserva, pelo Brasil, no ano de 1992. A esses diplomas internacionais
sobre direitos humanos é reservado o lugar especifico no ordenamento juridico,
estando abaixo da Constituicdo, porém acima da legislagdo interna. O status
normativo supralegal dos tratados internacionais de direitos humanos subscritos pelo
Brasil, torna inaplicavel a legislacdo infraconstitucional com ele conflitante, seja ela
anterior ou posterior ao ato de ratificacdo. 3. Na atualidade a Unica hipotese de prisédo
civil, no Direito brasileiro, € a do devedor de alimentos. O art. 5°, §2°, da Carta Magna,
expressamente estabeleceu que os direitos e garantias expressos no caput do mesmo
dispositivo ndo excluem outros decorrentes do regime dos principios por ela adotados,
ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte. O
Pacto de S&do José da Costa Rica, entendido como um tratado internacional em
mateéria de direitos humanos, expressamente, s6 admite, no seu bojo, a possibilidade
de prisdo civil do devedor de alimentos e, consequentemente, ndo admite mais a
possibilidade de prisdo civil do depositario infiel. 4. Habeas corpus concedido." (HC
95967, Relatora Ministra Ellen Gracie, Segunda Turma, julgamento em 11.11.2008,
DJe de 28.11.2008).”. Destarte também cabivel a concessdo do habeas corpus em
caso de ilegalidade ou abuso de poder no procedimento do devedor de alimentos, de
forma que a prisdo poderia se mostrar constrangedora, ordem essa que sera dirigida a
um Tribunal Civel.

192 Cf. MIRANDA, Pontes de. Histéria e Prética..., idem.

'3 Apud John Randolph Tucker, The Constitution of The United States, Il, pp. 642 e
652 in MIRANDA, Pontes de. Histoéria e Pratica..., p. 109.
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jurisdicional efetivo para as restrigdes que tal liberdade porventura venha a
sofrer, ou seja, qualquer suspenséo que venha a ser proferida € meramente a
capacidade processual atual. Ja que gozo de direitos fundamentais ndo se
suspende, como se nao pudesse, é claro, suspender a prépria Constitui¢ao,
dai uma regra de ouro clara: a suspensdo do habeas corpus nao autoriza
prisdes ou opressodes.

Com isso, o unico efeito da suspensdo € habilitar, e ndo autorizar, o
governo, em momentos dificultosos e subversivos, pelos quais a ordem posta,
bem como a seguranga institucional do Estado esteja em perigo, em reter
individuos (suspeitos) até que sejam submetidos ao julgamento de uma Corte:
a lei excepciona a prender e deter, mas ndo autoriza a julgar e a punir (but not
to try and punish), prevengao, pois, ndo puni¢ao (prevention, not punishment,
was object of this clause).'®*

Tal suspenséo, diante da estrutura federativa do Estado Americano, fica
ao talante de cada regido o poder de constituir ao seu alvedrio, inclusive no
que tange a sua suspensao. Por exemplo, a Carolina do Norte infere que:
every person restrained of his liberty is entitled to a remedy to inquire into the
law fullness thereof, and to remove the same if unlawful”, similarmente como a
de Vermont ou Texas.

Ja a de Maryland, Missouri, Texas, Georgia, Alabama, Carolina do Norte
e Virginia Ocidental ndo admitiram a suspensdo. Outras permitiram com limite
temporal: Massachusetts, por doze meses ou New Hampshire, por trés meses.
Algumas dao ao Legislativo essa prerrogativa, como a de Arkansas, Rhode
Island, Tnesse, Michigan, Connecticut. Ja a da Pensilvancia, reproduzindo a
Constituicdo Federal informa que s6 podera haver a suspensdo senao em
casos de rebelido (the term rebellion is applied to an insurrection of large
extent, and is usually a war between the legitimate government of a country and
portion of provinces of the same who seek to throw off their allegiance to it and
set up government of their own) ou invasdo que se exige a seguranga
publica.®®

Com isso, é possivel perceber a estruturacdo do habeas corpus no

sistema Americano, recebendo sua influencia do sistema inglés, porém com as

164 Cf. MIRANDA, Pontes de. Histéria e Pratica..., pp. 111.
185 |bidem.
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idiossincrasias pelas quais se adaptaram a seara juridica democratica ianque,
com suas peculiaridades que de alguma forma fortificou o instituto perante
aquele proéprio sistema e reverberou em outros, tal qual o brasileiro, que podera

ser analisado no proximo topico.
4.4 Habeas Corpus no Brasil

No século XVI, mais precisamente no ano de 1500, os dominios
portugueses adentraram no territorio dos mares brasileiros, sendo que este
marco € o ponto inicial da dominacao e a expansao territorialista da nagao, na
qual marca os contornos politicos da época. Alguns anos depois desse
descobrimento, o Brasil, governado pelo “vice-rei”, constituia vastissima colénia
lusa, quando em 1807 Portugal decidiu negar o bloqueio continental armado
por Napoleao para ferir interesses britanicos, passando a nacéo brasileira, em
1808, a receber a Coroa Portuguesa, estabelecendo o Rio de Janeiro como
capital do reinado, impulsionando o pais e em 1815 transformando-o num
Reino Unido de Portugal e Algarve. Porém, esta mesma autonomia
conquistada facilitou o futuro movimento de independencia, que com a
aquiescéncia de D. Pedro, em 1822, proclamou a separag¢ao da entdo colénia
do dominio portugués.'®®

Durante todo esse intersticio, entre o descobrimento e a independéncia,
O que se vigorava no pais eram as leis e os institutos portugueses, trazidas
pelos primeiros portugueses que aqui chegara, naturalmente tendo que
respeitar os usos e costume dos locais em tudo o que n&o fosse contrario
lesivo aos interesses da comunidade. Por exemplo, a legislagao portuguesa foi
codificada no meado do século XV sob a alcunha de “ordenag¢des”, sendo a
primeira as Afonsinas, de 1446, depois as Manuelinas, de 1512 e as Filipinas,
de 1603, até a criagdo da primeira Constituicdo brasileira, a Imperial de
18247,

%6 CAETANO, Marcello. As Garantias Jurisdicionais dos Administrados no Direito
Comparado de Portugal e do Brasil. Lisboa: Revista da Faculdade de Direito da
Universidade de Lisboa, 1964, pp. 2 e 3. (como visto em:
<http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/27229/26093>)

'*” |bidem, pp. 4 e 5.
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Durante o vigor de tais ordenagdes, o que se pode perceber € além do
processo de intersecao entre Brasil e Portugal para a utilizagdo do instituto do
habeas corpus, é que apenas vigorava no ordenamento juridico principios e o
inicio embrionario do remédio propriamente dito. Existiam nesse periodo pré-
constitucional as cartas de seguro, que vigoravam tanto na col6nia quanto no
pais dominador. Similar ao habeas corpus, estas entravam nas “cartas de
guia”, nos quais significavam o salvo-conduto ou passaporte, pelo qual eximia
alguém da prisdo até que se julgasse finalmente a causa, exceto, por exemplo,
a titulo de curiosidade, em casos de crimes militares de soldados, nem em caso
de crime de defloramento, de contrabando de tabaco ou de moeda falsa."®®

Antes da vigéncia real da Constituigdo Imperial de 1824, com o retorno
do Imperador D. Jodo VI a Portugal, o Conde dos Arcos referendou o Decreto
de 23 de maio de 1821, no qual inferia sobre a restricdo da liberdade,
orientadas pelos critérios da judicialidade e do devido processo legal.®® Mas o

'8 Cf. MIRANDA, Pontes de. Histéria e Pratica..., pp. 117.

19 “Vendo que nem a Constituicdo da Monarquia Portuguesa nem as disposicdes
expressas da Ordenagdo do Reino, nem mesmo a Lei da Reformacgéo da Justica de
1582, com todos os outros alvaras, cartas régias e decretos de meus augustos avos,
tém podido afirmar, de modo inalteravel, como é de direito natural, a seguranca das
pessoas; e constando-me que alguns governadores, juizes criminais e magistrados,
violando o sagrado depésito da jurisdicdo que se lhes confiou, mandam prender por
mero arbitrio e antes de culpa formada, pretextando denuncias em segredo, suspeitas
veementes e outros motivos horrorosos a humanidade, para impunemente conservar
em masmorras, vergados com os pesos de ferros, homens que se congregavam por
os bens que Ihes oferecera a instituicdo das sociedades civis, o primeiro dos quais &
sem duvida a seguranca individual; e sendo do meu primeiro dever e desempenho de
minha palavra promover o mais austero respeito a lei e antecipar quando se possa o0s
beneficios de uma Constituicao liberal; hei por bem excitar pela maneira mais eficaz e
rigorosa a observancia da sobremencionada legislacdo, ampliando-a e ordenando,
como por este Decreto ordeno: 1°) que desde sua data em diante nenhuma pessoa
livre no Brasil possa jamais ser presa sem ordem por escrito do juiz ou magistrado
criminal do territério, exceto somente o caso do flagrante delito, em que qualquer do
povo deve prender o delinqlente; 2°) que nenhum juiz ou magistrado criminal possa
expedir ordem de prisdo sem proceder culpa formada por inquiricdo sumaria de trés
testemunhas, duas das quais jurem contestes, assim o fato que em lei expressa seja
declarado culposo, como a designacado individual do culpado; escrevendo sempre
sentencga interlocutoria que obrigue a prisdo e livramento, a qual se guardara em
segredo até que possa verificar-se a prisdo do que assim tiver sido pronunciado
delinquente; 3°) que, quando se acharem presos 0s que assim forem indicados
criminosos, se lhes faca imediata e sucessivamente o processo, que deve findar
dentro de quarenta e oito horas peremptérias, principiando-se sempre que isso possa
ser, por a confrontacdo dos réus, com as testemunhas que os culpavam, e ficando
abertas e publicas todas as provas que houverem, para assim facilitar os meios de
justa defesa, que a ninguém se deve dificultar ou tolher [...]. in MIRANDA, Pontes de.
Historia e Pratica..., pp. 115 e 116.
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documento considerado realmente como o percussor do Habeas Corpus foi a
prépria Constituicdo de 25 de margo 1824 (apesar de néo ter feito mencao
propriamente dita dele, como outras Constitui¢des o fizeram), ou a Constituicao
Politica do Império do Brasil, Carta esta influenciada por Benjamin Constant e
sua teoria do Poder Neutro ou Moderador.'

A Constituicdo instituia em seu artigo 179, inciso VIIl, o seguinte:
“‘Ninguem podera ser preso sem culpa formada, excepto nos casos declarados
na Lei; e nestes dentro de vinte e quatro horas contadas da entrada na prisao,
sendo em Cidades, Villas, ou outras Povoagdes proximas aos logares da
residencia do Juiz; e nos logares remotos dentro de um prazo razoavel, que a
Lei marcara, attenta a extensdo do territorio, o Juiz por uma Nota, por elle
assignada, fara constar ao Réo o motivo da prisdo, os nomes do seu
accusador, e os das testermunhas, havendo-as.”. Nota-se que trata de um
direito assegurador de liberdade previsto textualmente, mas de forma
rudimentar sem, entretanto trazer meétodos concretizadores da propria
prerrogativa quando violada, na pratica dos tribunais.

Em 1832, com o advento do primeiro Codigo Criminal no Brasil, € que se
instrumentou efetivamente o habeas corpus. O seu artigo 340 assim dispunha:
“Todo o cidaddo que entender, que elle ou outrem soffre uma prisdo ou
constrangimento illegal, em sua liberdade, tem direito de pedir uma ordem de -
Habeas-Corpus - em seu favor.”.

Apesar de ter como fontes nos Habeas Corpus Acts ingleses de 1679 e
1816, o mesmo possuia uma feitura mais nacional e restritiva do que estes
acts, ja que, em tese, o escopo se daria excelentemente apenas na seara
criminal. Porém, a pratica nos mostrava um pano de fundo totalmente diferente.
Por exemplo, o Aviso do Ministério da Justigca datado de agosto de 1863 inferia
que o constrangimento ilegal do direito de ir, vir e ficar, poderia advir além de
ordem emanada judicialmente, também de ordem emanada no ambito
administrativo.

No mesmo intersticio ouve a criacdo da Lei n. 2.033/1871 com duas
importantes significativas mudangas no instituto, quais sejam aquelas

estruturando o habeas corpus tanto de modo preventivo (quando se estivesse

' cf. CAETANO, Marcello. Op.cit., p. 6.
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na iminéncia de se verificar o constrangimento ilegal) quanto
repressivo/liberativo (quando o constrangimento ja estivesse sido efetivado) e
introduzindo o principio da igualdade no writ, ja que a produgéo legislativa
citada equiparou os estrangeiros aos nacionais ao se requerer o pedido em
Juizo. "

Logo apds, com o declinio da monarquia no Brasil o que se vislumbrava
era uma total e completa mudancga na estrutura social, politica e econdmica do
pais, corroborados pelo fim da escraviddao, um aumento da industrializagao,
urbanizacdo, bem como uma diminuigdo, por consequéncia, da producao rural,
que era a anterior base da economia, 0 que incentivou a proclamacao da
Republica em 1889 estabelecendo o regime de federagdo ou Primeira
Republica.

Efetivou-se, assim, a outorga da Constituicdo da Republica Federativa
dos Estados Unidos do Brasil de 1891, totalmente inspirada na dos Estados
Unidos da América, pelos quais se abarcaram as regras do Codigo de
Processo Criminal, quanto ao habeas corpus, ou seja, aqui ha uma clara
elevacdo de patamar do instituto, ja que se efetiva uma constitucionalizagéo
desse direito, sobrepondo-o a positivagdo constitucional, ditando-o em seu
artigo 72, § 22: “Dar-se-a habeas corpus sempre que o individuo sofrer ou se
achar em iminente perigo de sofrer violéncia, ou coagao, por ilegalidade ou
abuso de poder”.

Apesar do ponto positivo da constitucionalizacéo, a época entravou uma
celeuma entre doutrinadores quanto a abrangéncia e aplicagdo do remeédio, ja
que para alguns, precipuamente Rui Barbosa, poderia ser concedido o writ
para qualquer tipo de constrangimento ou ameacga a liberdade, n&o so a fisica,
mas a de pensamento, por exemplo. Ja para outros, como Pedro Lessa, havia
a defesa que o remédio deveria ser aplicado apenas aos casos de

constrangimento na liberdade fisica, de ir, vir e ficar.'"

71 Cf. MIRANDA, Pontes de. Op. cit., pp. 143.

"2 Tourinho Filho leciona: “A polémica foi memoravel, pois na lica estavam dois
gigantes: Ruy Barbosa e Pedro Lessa. O primeiro, interpretando o texto constitucional,
ndo encontrava limites para a concessao do writ e, por isso mesmo, acentuava: ‘ onde
se der a violéncia, onde o individuo sofrer ou correr risco préximo de sofrer coagao, se
essa coacao for ilegal, se essa coagdo produzir-se por excesso de autoridade, por
arbitrio dos que a representam, o habeas corpus ¢é irrecusavel” in TOURINHO FILHO,
Fernando da Costa. Processo Penal. 18. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1997. v.4. p. 498.
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Com a Emenda Constitucional de 1926, influenciado pela questao
juridica citada, modificou-se também o habeas corpus para restringir sua
aplicagcado apenas aos casos de constrangimento da liberdade fisica, com um
enunciado similar ao da Constituicao presente: “conceder-se-a “habeas corpus”
sempre que alguém sofrer ou se achar ameagado de sofrer violéncia ou
coacdo em sua liberdade de locomogéao, por ilegalidade ou abuso de poder.
N&o cabe, porém, em relagdo a punigdes disciplinares militares (art. 142, § 2°).”

Com a criagao da Constituicdo de 1934, inspirada na de Weimar (1919),
houve um foco nas areas econémico-social, e no que tange ao habeas corpus
incorporou-o no artigo 113, 23: “Dar-se-a habeas corpus sempre que alguem
soffrer, ou se achar ameacado de soffrer violencia ou coac¢do em sua
liberdade, por illegalidade ou abuso de poder. Nas transgressdes, disciplinares
nao cabe o habeas corpus.”

No ano de 1937, deu-se o primeiro golpe de Estado do Brasil. O entdo
Chefe do Executivo transgrediu a Constituicdo até entdo vindoura, estatuindo
através de uma ruptura revolucionaria (outorga) a Constituicdo dos Estados
Unidos do Brasil de 1927, instalando-se, como se viu e vira em diversos outros
paises da América Central e Sul (Latina), mais um Estado autoritario,
diminuindo direitos, aumentando a concentracao dos poderes em apenas um
Poder e desrespeitando a conjuntura legal.

O writ, embora despropicio e desfavoravel a sua plena usabilidade na
época, constava do artigo 122, 16: “dar-se-a habeas corpus sempre que
alguém sofrer ou se achar na iminéncia de sofrer violéncia ou coagao ilegal, na
sua liberdade de ir e vir, salvo nos casos de punicdo-disciplinar.”'"®

Nos idos de 1946, retomou-se uma democracia transitéria onde surgiu
outra Constituicdo, através de uma Assembleia Nacional Constituinte
(promulgacéo) naquele ano com o término da Segunda Guerra e a derrocada
dos regimes totalitarios, com o poder sendo exercido por representantes do

' Em tese, o habeas corpus a partir de 1942 foi suspenso pelo Decreto 10.358 de
1942 que declarava o estado de guerra em todo o territério nacional, devido a
Segunda Grande Guerra Mundial. O que viria a ser revogado, apenas em 1991 pelo
Decreto n. 11.



99

povo e por prazo certo e razoavel.'’* O habeas corpus encontrava-se regulado
no artigo 141, § 23 (“Dar-se-a habeas corpus sempre que alguém sofrer ou se
achar ameacado de sofrer violéncia ou coagdo em sua liberdade de
locomogéo, por ilegalidade ou abuso de poder. Nas transgressdes
disciplinares, ndo cabe o habeas corpus”), similarmente as Cartas anteriores.

No més de marco de 1964, depois de conturbada tensao politica, os
militares interviram nos comandos do pais, por meios de atos institucionais e
por sucessivas emendas a Constituicdo de 1946. Em 1967 o Congresso
aprovou mais uma nova Constituicdo, criada sem mais vasta liberdade de
deliberacdo, ou seja, sob os arroubos da pressao ditatorial. Tal Carta previa o
habeas corpus no artigo 150, § 20 (“Dar-se-a habeas corpus sempre que
alguém sofrer ou se achar ameagado de sofrer violéncia ou coagdo em sua
liberdade de locomocgao, por ilegalidade ou abuso de poder. Nas transgressdes
disciplinares ndo cabera habeas corpus”).

Destarte as varias conturbacdes politicas e sociais da época, jogou o
Brasil a viver em uma vala de arbitrios extremos. Os atos institucionais
deformaram a Constituicdo entdo vigente e para a uniformizagdo dessa
legislacdo infraconstitucional com a prépria constitucional foi imposta uma
Emenda Constitucional, a de numero 1/69, descaracterizando a Carta de 1967,
e vendo alguns constitucionalistas como a criagdo de uma nova Constituicdo
através de uma emenda constitucional, pelo qual o Habeas Corpus teve
acolhimento no artigo 153, § 20 (“Dar-se-a habeas corpus sempre que alguém
sofrer ou se achar ameacado de sofrer violéncia ou coacdo em sua liberdade
de locomogédo, por ilegalidade ou abuso de poder. Nas transgressdes
disciplinares nao cabera habeas corpus”)."®

Na data de 1985, foi promulgada uma nova emenda até entdo a
Constituicao vigente selando o regime militar, convocando uma Assembleia
Nacional Constituinte “livre e soberana”. A Constituicdo promulgada em 1988,
ou Carta Cidada, restaurou uma nova esperangca na sociedade que viveu
momentos de tensdo entre regimes ditatoriais, autoritarios e militares

anteriormente. Trouxe diversos direitos individuais em seu bojo, proclamando

' Cf. MENDES, Gilmar Ferreira e BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Op. cit., p. 113.
7% |bidem, p. 114.
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uma seérie de direitos sociais, conclamando uma constituicdo prementemente
analitica (com 250 artigos) e programatica.

O Habeas Corpus veio inserido no artigo quinto, inciso LXVIII
(“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’), além de ser regulado pelo Codigo de
Processo Penal (Decreto-Lei 3.869 de 1941) em seu capitulo X, nos artigos
647 a 667.

A sistematica do habeas corpus no Brasil, como se notou pela sua
evolucao tedrica e histérica, € deveras interessante. Primeiro, foi a influencia
portuguesa, depois, a influencia dos acts ingleses, tendo o instituto tomado
forma em quase todas as Constituicbes instituidas, desde a monarquica,
quando nao se o tinha expressamente falando, até a democratica, quando
realmente se fincou como direito fundamental de expressdao maxima
asseguradora da liberdade fisica e quiga moral.

O writ tornou-se em alguns lapsos historicos, uma verdadeira “letra
morta”, o que era de se esperar com regimes autoritarios e ditatoriais que
conduziram a politica no pais. Porém, resta claro e evidente o ponto a favor,
como se disse, de constar em praticamente todas as Cartas que
acompanharam o evoluir desta nagéao.

Com isso, é de se concluir que surge com a teoria do habeas corpus no
sistema brasileiro, uma verdadeira teoria da liberdade que se converge
totalmente com os ditames ingleses e americanos do tal remédio constitucional,
conforme se explanou anteriormente. Embora, na pratica pudesse ter picos de
euforia e suspensdo, seu uso variou conforme o establishment politico o
paulatino crescimento temporal da histéria brasileira, o que torna um caso
proficuo a ser analisado pelos estudiosos do direito quanto ao instituto ao longo
da histdria.

5. Conceito, natureza juridica e processamento do habeas corpus

Como se viu exaustivamente o writ do habeas corpus, remédio heroico,

remédio constitucional € uma tipica acdo de conhecimento constitucional,
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voltado a resguardar qualquer ilegalidade ou abuso de poder no que tange a
liberdade fisica de ir, vir e ficar, seja tanto na esfera penal, quanto na civel.

Esta regulada constitucionalmente na Constituicdo Federal de 1988 no
artigo quinto, LXVIII e infraconstitucionalmente no Capitulo X do Titulo Il do
Livro Ill do Cédigo de Processo Penal Brasileiro. O Brasil se utiliza da teoria
restritiva quanto ao instituto, ja que nas palavras da Suprema Corte: ndo se
admite o habeas corpus quando se pretende discutir questbes alheias a
privagcao da liberdade de locomogado. Precedentes. (RHC 120571/RJ, Primeira
Turma, rel. Dias Toffoli, 11.03.2014).

Ha quem veja o habeas corpus como agao (maioria esmagadora da
doutrina): o proprio Pontes de Miranda'’®, José Frederico Marques, Gustavo
Badar6, Diomar Ackel Filho, Vicente Sabino Jr., Cesar Antonio da Silva, Paulo
Lucio Nogueira, dentre tantos outros."”’

Ha quem entenda como recurso (especial, extraordinario ou ordinario) e
nao como agdo, mesmo estando explicitamente assim contido no sentido
constitucional: Galdino Siqueira, Tavares Bastos e Lafayette.'”

Ha quem veja como agado sui generis ou “de forma mutilada”®, ja que
imiscui 0 habeas corpus tanto de principios reverberadores do direito de
peticdo, quanto aos pressupostos, e os de agao, quanto aos demais sendo,

pois, de uma sistematica mista, incompativel com ser simples recurso, embora

' Palavras do Mestre: “O pedido do ‘habeas corpus é pedido de prestacdo
jurisdicional em acdo, cuja classificacdo mostraremos mais tarde. A agdo ¢é
predominantemente mandamental. Nasceu assim o instituto. Os dados histéricos no-lo
proverdo. Ndo se diga (a economia seria imperdoavel) que se trata de recurso. A
pretens&o ndo é recursal. Nem o foi, nem o é. E acdo contra quem violou ou ameaca
violar a liberdade de ir, ficar e vir. Talvez contra a autoridade judiciaria. Talvez contra o
tribunal”. E de se posicionar, sem sombra de duvidas, com esse entendimento. E claro
na propria lei maior, tratar-se de acdo e jamais de recurso. Se fosse recurso assim
seria considerado desde os primoérdios como sucedaneo de decisdo de instancia
inferior, n3o é e nem nunca o foi.” in MIRANDA, Pontes de. Histéria e Pratica...

7 NUCCI, Guilherme de Sousa. Habeas Corpus. Rio de Janeiro: Editora Forense,
2014, p. 25.

'8 Galdino Siqueira diz: “efetivamente, longe de ser um recurso extraordinario, como
erroneamente se aprouve qualifica-lo, € antes um recurso ordinario e, pelo seu
processado, um recurso especial. Ndo é um recurso extraordinario, porquanto é
interposto, processado e decidido entre agentes e por agente do Poder Judiciario. O
habeas corpus é um recurso especial pelo seu modo de sua impetragdo e pela sua
marcha processual”. Apud FERREIRA, Pinto. Op. cit., p. 11.
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possa assumir essa feigdo, como meio de impugnagao de provimento, sistema
ilegal ou despacho, esse é o entendimento de Sadi de Gusmé&o.""®

O Cobdigo de Processo Penal inclui o habeas corpus no titulo dos
‘recursos em geral”, o que parece ser uma grande teratologia, tanto é assim
que ja foi promovido pela doutrina diversos pedidos de mudanga quanto a esse
questionamento. Por isso que Pinto Ferreira entende também ser possivel
tanto o habeas corpus assumir a feicao primordial de a¢do, quanto de recurso,
ja que segundo o autor, o mandamento pode ser utilizado contra decisées do
juiz de primeira insténcia, nas quais passe a serem revistas pelos tribunais ou
pela superior instancia.'®

A natureza juridica do habeas corpus é de ser célere, distinguindo-se
inclusive de ouras meios acauteladores da liberdade e de direitos individuais, o
que viabiliza, pois, em similar aos primordios histéricos do remédio, como se
viu anteriormente, a apresentacdo imediata da pessoa pela qual se priva o
direito de ir, vir e ficar diante da ordem emanada pelo coator, pela qual, sem
qualquer firulas ou formalismo, de forma inclusive oral, “téte-a-téte”, possa
expor sua situagao atual, devendo o juiz, pois, a partir desses atos, decidir
imediatamente sobre a quaestio ali apreciada.

5.1 Processamento do remédio heroico constitucional

Diante da impetracao judicial do habeas corpus, caso nédo seja aceita de
oficio pela autoridade judiciaria, como se vera mais a frente, recebida a peca
vestibular inicial, estando o Impetrante detido ou preso, o juiz podera
determinar que fosse este prontamente apresentado, no dia e local em que

7% |dem pp. 11 e 12.

'8 |bidem p. 12. Esse entendimento ndo é adotado por esta linha de pesquisa, ja que
conforma se viu na nota de rodapé “46”, mesmo que seja sucedaneo de impugnagao
de decisdo de juiz a quo, o habeas corpus nao perde sua caracteristica de acgao, ja
que ainda podem existir outros recursos a serem utilizados por uma decisdo que néo
se coadune com o entendimento de justica do recorrente. Alias, note-se que sequer ha
prazo para ser impetrado o habeas corpus, se assim o fosse seria propriamente um
recurso, podendo ser inclusive usado contra decis&o ja passada em julgado, coisa que
0 recurso nao pode fazer. Nucci, corroborando ainda o entendimento adotado, lembra
que a autoridade coatora poderia ser um Delegado de Policia, por exemplo, bem como
um particular, num internamento compulsério confirmada por um médico, que sao
pessoas distintas de qualquer poder de um decisum judicial, contra qual ndo poderia
caber algum recurso. In NUCCI, Guilherme de Sousa. Op. cit., p. 22.
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designar, exceto no caso de grave enfermidade ou de ndo estar sob a guarda
do dito coator (Cdédigo de Processo Penal, art. 657, caput). Essa falta de
apresentacao, também se dara logicamente no habeas corpus dito preventivo,
ja que o ato pode estar na iminéncia de acontecer.

Alias, insta salientar que o juiz podera se deslocar até o local onde o
impetrante esteja, se por acaso o mesmo tiver acometido de grave doenga, por
exemplo, ou for portador de alguma deficiéncia grave que lhe inflja essa
impossibilidade.

Logo apds o tramite da apresentagéo, ao juiz é facultado determinar
alguma outra sindicancia, diante do seu poder geral de cautela e ouvira o
paciente decidindo no prazo e vinte e quatro horas.

E praxe, quando recebia a peticdo, este requisitar informacdes da
suposta autoridade coatora ou do particular, dentro do prazo que entender
necessario, pelo qual logo apds havera decisdo. Mas importante lembrar que
as informagdes n&o sao obrigatorias, ja que podera decidir de oficio, conforme
se vera em topico seguinte.

Ao parquet ndo € dado o poder de manifestacdo no procedimento de
habeas corpus, quando impetrado diante juiz de direito de primeira instancia,
somente quando houver a impetragdo em instancia superior, como Tribunais ou
Cortes Superiores.'®’

Do deferimento do pedido, consequentemente o paciente devera ser
imediatamente posto em liberdade, salvo se por outro motivo estiver que ser
mantido na prisdo, como outro mandado de prisdo em aberto (Cddigo de
Processo Penal, artigo 660, p. 1). Caso seja preventivo, havera a expedigéo de
salvo-conduto, detalhado na analise seguinte.

Se for solicitado o writ para anulagao processual, este sera renovado a
partir do momento em que se verificou a nulidade (Codigo de Processo Penal,
artigo 652). Quando for pedido o trancamento de procedimento em sede de
inquérito policial ou agao penal, esta transtornara o seu processo natural.

A decisao podera ser arrastada a outros interessados que se encontrem
em situacdo similar ao do impetrante, mesmo que este ndo fagca parte do

81 CAPEZ. Fernando. Curso de Processo Penal. Sio Paulo: Editora Saraiva, 20009,
p. 768.
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procedimento como polo ativo (Cddigo de Processo Penal, artigo 580, de forma

analoga).

5.2 Espécies de habeas corpus

Se como foi relatado anteriormente se mostrava utilizavel, em tempos
outrem, diversas espécies de habeas corpus como o ad respondendum’®, ad
satisfaciendum'®, ad prosequendum’, ad testificandum®, ad faciendum et

® e ad subjiciendum’, atualmente existe basicamente duas

recipiendum?®
espécies do instituto: o liberatério ou preventivo.

O liberatorio™® ¢ a forma mais usual do writ e acontece quando o ato
coator ou constrangimento ja se encontra produzido e surgindo seus efeitos
negativos, ou seja, € ato consumado. Pode exsurgir em relagdo a qualquer
espécie de coagado realizada, buscando trazer o stato quo ante do coagido,
assim, a sua plena condicdo de liberdade anterior. Quando acontece nesses
moldes, o que se busca € o alvara de soltura ou oficio, contendo uma ordem
produzida pela autoridade competente para que cesse o constrangimento de
forma imediata, como um trancamento de uma investigacdo iniciada por

denuncia puramente andnima, por exemplo.'®®

82 Expede a ordem quando alguém se encontrar presa por ordem de Tribunal a quo,
com o fito de leva-la para o local do Tribunal ad quem, na qual devera ser ajuizada a
competente acéo.

'8 Revela-se usado para garantir a transferéncia de um detido, pelo qual seja
submetido a um julgamento por determinada corte, para que se garanta a execucao
do julgado por juizo outrem.

'8 E usavel no caso de remogao de preso para local da competéncia do juizo onde foi
cometido o delito, para leva-lo a julgamento.

'®5 No caso, leva-se a pessoa para ser ouvida como testemunha, ela esta custodiada.
' Ordena os juizes inferiores a apresentar o detido, informando quando ocorreu a
detencdo além de sua motivacgéo.

'®7 Destina-se a quem detenham terceiro, obrigando este a apresentar o coagido a
juiz, comunicando quando, hora além da justificativa da prisdo, devendo se observar
qualquer ilegalidade, ser este levado imediatamente a liberdade.

1% Cf. NUCCI, Guilherme de Sousa. Op. cit., p. 26.

189 “HABEAS CORPUS. INQUERITO POLICIAL. TRANCAMENTO. DEFLAGRAGAO A
PARTIR DE DENUNCIA ANONIMA. VEDACAO DO ANONIMATO. PRINCIPIO DA
NAO CULPABILIDADE. DIREITOS FUNDAMENTAIS. - Habeas Corpus cujo objeto é
o trancamento do inquérito policial n°® 320/02 (2002.51.02.003278-5), deflagrado a
partir de denuncia andénima, com o escopo de investigar o ora paciente, Procurador-
chefe do Instituto Nacional do Seguro Social em Niterdi, por suposto envolvimento no
rateio de honorarios advocaticios com procuradores credenciados da Procuradoria de
Duque de Caxias, e pela contratagdo de parentes, incorrendo, assim, nas sanc¢des dos
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O preventivo'®, de feicdo mais rara e menos usual, refere-se a uma
ordem de cautela, visando que um ato pro futuro nado ocorra. O que se
pretende nesse caso € um salvo-conduto, que trata de uma ordem judicial,
para que a pessoa nao venha a sofrer qualquer constrangimento ilegal em sua
liberdade de ir, vir e ficar. Por exemplo, a Suprema Corte Brasileira, ja
concedeu habeas corpus preventivo a prostitutas, ameacadas de prisdo pela
autoridade policial apenas por estar no ato natural de sua profissdo, o ftrottoir
nas ruas. O salvo-conduto se deu para garantir sua liberdade de ir e vir, e que

nao fossem detidas exceto em atos criminoso ou em flagrante delito.

artigos 288, 316 e 317, do Cddigo Penal. - Noticia a agdo de Habeas Corpus que o ora
paciente, Procurador-chefe do Instituto Nacional do Seguro Social de Niteréi, estaria
sendo vitima de constrangimento ilegal, decorrente da instauragéo de inquérito policial
deflagrado a partir de uma carta an6nima, cujo relato atribui ao mesmo a pratica de
irregularidades no exercicio de suas fungdes. - Com efeito, a deflagracdo de
investigagdo criminal a partir de denuncia andénima ndo ha que prevalecer. - A
Constituicao Federal de 1988, em seu artigo 5°, IV, é taxativa ao negar o anonimato. A
denuncia anbnima n&o pode, evidentemente, servir de base para qualquer
condenacgdo, questao pacifica, como nado pode, da mesma forma, servir de base
sequer para o deferimento de medidas que importem em restricdo de direito individual.
- Tais expedientes n&do tém validade, pois primeiro dever-se-ia averiguar da
veracidade dessa informacao, isto é, deve-se proceder a uma diligéncia prévia que
verifique a procedéncia da noticia, e se houver indicios de que é procedente, ai sim,
eventualmente pode-se iniciar a persecuc¢ao criminal. Entretanto, ndo se verificou
nenhuma precaugdo nesse sentido. - E muito temerario submeter o cidaddo a um
degradante processo de investigacdo criminal, sem que haja qualquer comprovagao
de fatos, meramente em decorréncia de informagdes advindas ndo se sabe nem de
quem, nem de onde, para ao final, em ndo raras hipoteses, constatar a falta de
veracidade das alegacgdes. - Ademais, com a promulgacado da Constituicdo Federal de
1988, erigiu-se a categoria de direito fundamental o principio da naoculpabilidade,
artigo 5°, LVII, descabendo qualquer tentativa de violagdo seus ditames. - Diante de
tais assertivas, resta induvidoso que ambos os procedimentos apresentam-se eivados
da irregularidade, posto que afrontam disciplina constitucional. - Ordem concedida,
para determinar o trancamento do inquérito policial n® 320/2002, tombado sob o n°
2002.51.02.003278-5, em tramite no Juizo Federal da 22 de Niteréi. - Ordem
concedida, de oficio, para determinar o trancamento do inquérito policial n° 1156/2001
processo n°® 2002.51.02.000456- 0, em curso no Juizo Federal da 12 Vara de Niteroi.”
%0 cf NUCCI, Guilherme de Sousa. Op. cit., p. 27.

91 "HABEAS CORPUS" PREVENTIVO. "TROTTOIR". PROSTITUTAS AMEACADAS
DE PRISAO PELA POLICIA PAULISTA. FATO NOTORIO. RECURSO PROVIDO,
PARA DEFERIR SALVO-CONDUTO, A FIM DE QUE AS PACIENTES NAO SEJAM
PRESAS FORA DAS HIPOTESES E NA FORMA PREVISTA NO ART. 153,
PARAGRAFO 12, DA CONSTITUICAO FEDERAL. (STF - RHC: 58974 SP, Relator:
SOARES MUNOZ, Data de Julgamento: 29/09/1981, PRIMEIRA TURMA, Data de
Publicagdo: DJ 06-11-1981 PP-11110 EMENT VOL-01233-01 PP-00156 RTJ VOL-
00100-03 PP-00581)”
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Nucci '

nos lembra que ndo se deve conspurcar o direito, garantido
através de norma Constitucional, quando se verificar a ameaca a violéncia ou
coacao em relagdo ao direito de locomogao, hoje podendo ser vislumbrada em
diversos e amplos aspectos e espectros. Talvez por alguma desinformagao o
instrumento de forma anterior e preventiva € bem menos utilizada, seja pela
dificuldade de se provar uma ameaca que ainda nao ocorreu definitivamente ou
que ja esteja na iminéncia de ocorrer.

E necessario que a pessoa que vai ser constrangida ou esteja no limiar
de sofrer mostre detalhadamente a autoridade julgadora o que se pode
acontecer, caso se confirme o constrangimento ali deduzido, mesmo na plena
dificuldade de trazer de forma palpavel elementos probatérios suficientes para
balizar seu pedido.

Na jurisprudéncia patria € comum o uso do habeas corpus preventivo
por testemunhas diante de Comissdes Parlamentares de Inquérito, para
invocar o direito ao siléncio, havendo a real possibilidade de se auto incriminar
em seu depoimento, evitando, assim, a prisdo em flagrante por perjurio.'*® Ou
ainda, no caso de reconstituicao de crime, o acusado pode questionar, através
do writ preventivo, a ordem de autoridade policial para participar desse ato

através de sua condugcao coercitiva.'®*
5.3 Legitimidade ativa
Como se percebeu, historicamente, o habeas corpus surge no sistema

juridico com a clara caracteristica de ser célere, e diante dessa condigdo que
adveio durante os tempos € de se supor que este procedimento possa ser

192 Cf. NUCCI, Guilherme de Sousa, Ibidem.

19 “PENAL. PROCESSO PENAL. HABEAS CORPUS. COMISSAO PARLAMENTAR
DE INQUERITO - CPI. DIREITO AO SILENCIO. TESTEMUNHA. AUTO-ACUSACAO.
LIMINAR DEFERIDA PARA DESOBRIGAR A PACIENTE DA ASSINATURA DE
TERMO DE COMPROMISSO. PREJUDICIALIDADE SUPERVENIENTE. | - E
jurisprudéncia pacifica no Supremo Tribunal Federal a possibilidade do investigado ou
acusado permanecer em siléncio, evitando-se a auto-incriminacao. Il - Liminar deferida
para desobrigar a paciente da assinatura de Termo de Compromisso. Il - A realizagédo
da oitiva, garantidos os direitos da paciente, implica a prejudicialidade do feito. IV - HC
conhecido e julgado prejudicado. (STF - HC: 89269 DF, Relator: Min. RICARDO
LEWANDOWSKI, Data de Julgamento: 21/11/2006, Primeira Turma, Data de
Publicagéo: DJ 15-12-2006 PP00096 EMENT VOL-02260-05 PP-00867)”

194 Cf. NUCCI, Guilherme de Sousa. Op. cit., p. 28.
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manuseado por qualquer pessoa'®, que tenha ao minimo interesse. Ou seja,

como regra, o polo ativo, ou parte interessada em receber uma decisao judicial

%5 Apesar da doutrina aceitar a impetragdo por terceiro no que toca a terceiro
absolutamente estranho, totalmente dissociado do paciente, o STF ja entendeu que
nao “se conhecera de habeas corpus desautorizado pelo paciente”, ou seja, 0 mesmo
devera ser arquivado. Foi o caso do ex-Presidente Lula, onde diversos habeas corpus
foram impetrados por terceiros estranhos a seu favor e sua defesa informou ao Juizo
que nédo era de interesse o processamento do writ ja4 que a propria defesa teria sua
estratégia processual quanto ao feito. Como visto em
<http://congressoemfoco.uol.com.br/noticias/advogado-impetra-habeas-corpus-
preventivo-em-favor-de-lula/>, bem como a jurisprudéncia do STF é remansosa:
EMENTA: “HABEAS CORPUS”. IMPETRACAO POR PESSOA NAO AUTORIZADA
PELO SENHOR PRESIDENTE DA REPUBLICA. INCIDENCIA DO ART. 192, § 3°, DO
RISTF. DOUTRINA. PRECEDENTES. “HABEAS CORPUS” NAO CONHECIDO.
DECISAO: A presente acdo de “habeas corpus”, com pedido de medida cautelar,
promovida em favor do Senhor Michel Miguel Elias Temer Lulia, Presidente da
Republica, foi ajuizada por terceira pessoa, sem que o ora paciente houvesse
manifestado interesse ou concedido autorizacdo para efeito de instauracdo deste
processo de indole constitucional. E fato notério que o paciente em questéo, mediante
outorga do pertinente mandato judicial, nomeou, como seu Advogado, o ilustre Dr.
Antonio Claudio Mariz de Oliveira, a quem conferiu poderes para promover todos os
atos necessarios a protegcdo de seus direitos. Ndo se desconhece que o remédio
constitucional do “habeas corpus” — qualificando-se como tipica agdo penal popular
(RT 718/518 — RTJ 164/193, Rel. Min. CELSO DE MELLO, v.g.) — pode ser impetrado
“por qualquer pessoa, em seu favor ou de outrem (...)” (CPP, art. 654, “caput” — grifei).
Vé-se, portanto, que a legitimidade ativa para o ajuizamento da acdo de “habeas
corpus” reveste-se de carater universal, circunstancia essa que torna prescindivel, até
mesmo, a outorga de mandato judicial que autorize o impetrante a agir em favor de
quem estaria sujeito, alegadamente, a situagdo de injusto constrangimento em sua
liberdade de locomogao fisica. Nao obstante a universalidade da legitimagao para agir
em sede de “habeas corpus” (JOSE FREDERICO MARQUES, “Elementos de Direito
Processual Penal”, vol. IV/422, item n. 1.208, 1965, Forense, v.g.), cabe ter presente a
norma inscrita no art. 192, § 3° (antigo paragrafo unico), do RISTF, segundo a qual
“Nzo se conhecera de pedido desautorizado pelo paciente” (grifei). E por essa razéo
que esta Suprema Corte, em situagdes como a que se registra nestes autos, tem
decidido, com apoio no preceito regimental mencionado, que “Nao se deve conhecer
do pedido de ‘habeas corpus’ quando este, ajuizado originariamente perante o
Supremo Tribunal Federal, €& desautorizado pelo proprio paciente (RISTF, art. 192,
paragrafo unico)...” (RTJ 161/475, Rel. Min. CELSO DE MELLO, v.g.): “(...) Nao se
deve conhecer do pedido de ‘habeas corpus’ quando este, ajuizado originariamente
perante o Supremo Tribunal Federal, é desautorizado pelo préprio paciente (RISTF,
art. 192, paragrafo uUnico). Conversdo do julgamento em diligéncia, para que o
paciente, uma vez pessoalmente intimado, esclareca se esta de acordo, ou ndo, com
a impetracdo do ‘writ.” (HC 69.889/ES, Rel. Min. CELSO DE MELLO)
“‘“CONSTITUCIONAL. PROCESSUAL PENAL. ‘HABEAS CORPUS’ impetrado pelo
Ministério Publico: desautorizagdo pelo paciente. I. — ‘Habeas corpus’ impetrado
originariamente ao Supremo Tribunal Federal, pelo Ministério Publico, e desautorizado
pelo paciente (RI/STF, art. 192, paragrafo unico). Nao conhecimento do pedido. Il. —
‘H.C.” ndo conhecido.” (HC 75.347/MG, Rel. Min. CARLOS VELLOSO - grifei) Esse
entendimento encontra apoio em autorizado magistério doutrinario (BENTO DE
FARIA, “Cédigo de Processo Penal’, vol. 11/381, item n. 158, 22 ed., 1960, Record;
EDUARDO ESPINOLA FILHO, “Cédigo de Processo Penal Brasileiro Anotado”, vol.
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podera ser tanto o coagido'®®

, como paciente do remédio constitucional, como
qualquer outrem, assim podendo haver tanto uma legitimagdo ativa
extraordinaria (quando se pleiteia direito alheio em seu nome) ou ordinaria
(quando o faz para si mesmo ou em beneficio de terceiros), concluindo-se que
admite-se na parte ativa da demanda, uma so6 pessoa, quando se confundem o
impetrante e paciente, ou duas pessoas, quando se tem o paciente, o
beneficiario em nome de quem se pleiteia e o impetrante, o requerente da
lide."®’

Se admite como parte ativa pessoa fisica ou juridica, estrangeiro ou nao,
com procurador judicial (advogado) ou n&o'®, menor impubere ou pubere,

deficiente, analfabeto, interditado, ou em qualquer condig¢do, inclusive o

VI1/232-234, item n. 1.369, 62 ed., 1965, Borsoi; ARY AZEVEDO FRANCO, “Cédigo de
Processo Penal”, vol. 111/222, 72 ed., 1960, Forense, v.g.), cuja adverténcia, na linha
exposta na presente decisao, reflete-se na jurisprudéncia dos Tribunais em geral (RT
246/304-305, Rel. Juiz THOMAZ CARVALHAL, v.g.): “O expresso dissenso do
paciente ao pedido feito por terceiro em seu beneficio, por ndo lhe convir a medida,
leva ao nao conhecimento do ‘habeas corpus’.” (RT 560/292, Rel. Des. CUNHA
CAMARGO) Cumpre assinalar, por relevante, que tal orientagdo tem sido reiterada,
em sucessivas decisbes, por Juizes desta Suprema Corte (HC 80.417-MC/SP, Rel.
Min. CELSO DE MELLO — HC 81.336/SP, Rel. Min. ILMAR GALVAO — HC 90.302/RN,
Rel. Min. CELSO DE MELLO - HC 91.433/DF, Rel. Min. GILMAR MENDES - HC
111.788/MG, Rel. Min. AYRES BRITTO — HC 132.231-MC/DF, Rel. Min. CELSO DE
MELLO, v.g.). Essa diretriz jurisprudencial levar-me-ia a determinar a intimacéo
pessoal do ora paciente, para que ele — considerada a norma inscrita no art. 192, § 3°,
do RISTF — esclarecesse se concorda, ou ndo, com a impetracdo do presente “writ”
(RTJ 147/233-235, Rel. Min. CELSO DE MELLO, v.g.). Ocorre, no entanto, que é
publico e notério, como anteriormente ressaltado, que o Senhor Michel Miguel Elias
Temer Lulia constituiu como seu mandatario judicial o eminente Advogado Dr. Antbnio
Claudio Mariz de Oliveira. Por tal razdo, torna-se desnecessario consultar o paciente
para os fins e efeitos a que alude o art. 192, § 3°, do RISTF. Sendo assim, e em face
das razdes expostas, ndo conheco da presente agao de “habeas corpus”, restando
prejudicado, em consequéncia, o exame do pedido de medida cautelar. Arquivem-se
estes autos. Publique-se. Brasilia, 02 de agosto de 2017 (21h05). Ministro CELSO DE
MELLO. Relator”

% Alias é super comum no Brasil vé-se habeas corpus redigidos por presos em
diversos meio, sem o apoio técnico de um advogado. Como foi o caso do detido que
escreveu habeas corpus em um lencol da cela e enviou ao Superior Tribunal de
Justica (como visto em <http://g1.globo.com/ceara/noticia/2014/05/preso-do-ceara-
usa-lencol-para-escrever-habeas-corpus-ao-stj.html>) ou ainda outro preso que redigiu
o instrumento constitucional em um papel higiénico e também enviou ao Superior
Tribunal de Justica (como visto em
<http://g1.globo.com/distrito-federal/noticia/2015/06/preso-envia-pedido-de-habeas-
corpus-escrito-em-papel-higienico-para-o-stj.html)>.

97 Cf. NUCCI, Guilherme de Sousa. Op. cit., p. 47.

%8 O proprio Estatuto da Advocacia, Lei 8.906/1994, tratando do jus postulandi, em
seu artigo primeiro assim aduz: § 1° Nao se inclui na atividade privativa de advocacia a
impetracdo de habeas corpus em qualquer instancia ou tribunal.
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Ministério Publico, seja atuante em primeira instancia ou em Tribunais'®, pois
se tratando de acg&o constitucional, deve esta ser a mais abrangente possivel,
devendo se admitir pelo menos que o impetrante possa manifestar sua
vontade.?®

Quanto ao juiz ou delegado, € plenamente possivel quem ambos
impetrem o remédio, como cidaddo, jamais, mas sim na fungdo de servidor
investido em jurisdicdo ou como autoridade policial que investiga o paciente.
Seria teratologica tal feitura, ja que visualizando qualquer ilegalidade ou
constrangimento ilegal ocorrido contra alguém estes possuem o poder-dever
de fazer cessar a conduta, ndo agindo dessa maneira, ambos se tornam
autoridades coatoras.?"

O paciente ha de ser pessoa determinada, ou ao menos determinavel,
nao sendo necessario que se precise indicar seus dados de qualificagdo, lugar
onde se encontra ou elementos identificadores, como domicilio e
caracteristicas fisicas precisas.

A doutrina®® vem informar que é impossivel a impetracdo de habeas
corpus em favor de grupo indeterminavel de pessoas, como uma torcida ou a

coletividade. Porém a celeuma esta posta, como se vera mais a frente, nos

% “EMENTA: HABEAS CORPUS. PENAL. PROCESSUAL PENAL. ALEGAGCAO DE
INCOMPETENCIA ABSOLUTA DO JUizO. ILEGITIMIDADE DO MINISTERIO
PUBLICO PARA A IMPETRACAO. OFENSA AO DEVIDO PROCESSO LEGAL E AO
DIREITO A AMPLA DEFESA. HABEAS CORPUS NAO CONHECIDO. 1. A
jurisprudéncia deste Supremo Tribunal Federal é firme no sentido de que o Ministério
Publico dispbe de legitimidade processual para defender em juizo violagéo a liberdade
de ir e vir por meio de habeas corpus. 2. Caso em que o Ministério Publico nao
demonstrou o prejuizo da defesa do Paciente pela inobservancia da competéncia do
juiz titular da 32 Auditoria da 32 Circunscri¢cdo Judiciaria Militar para decidir sobre o
recebimento da denuncia, limitando-se ao argumento de que a mateéria seria de ordem
publica e, portanto, passivel de ser apresentada pelo 6rgdo ministerial. 3. O juiz
auditor substituto da 32 Auditoria da 32 Circunscrigao Judiciaria Militar absolveu o
Paciente, o que demonstra a ilegitimidade do Ministério Publico para a impetragdo do
presente habeas corpus, pois veicula pretensdo que favoreceria tdo somente a
acusacao. 4. Habeas corpus ndo conhecido. HC 99948 / RS - RIO GRANDE DO
SUL HABEAS CORPUS Relator(a): Min. CARMEN LUCIA. Julgamento: 14/05/2013.
Orgdo Julgador: Segunda Turma’. Ainda quanto ao parquet, Nucci nos rememora que
“é preciso, no entanto, que ele demonstre efetivo interesse em beneficiar o réu, e nao
simplesmente em prejudica-lo por via indireta. Do mesmo modo que se sustentou
anteriormente, caso haja defesa constituida, é preciso consulta-la, a fim de saber se é
interessante ao paciente o julgamento do habeas corpus” in NUCCI, Guilherme de
Sousa. Op. cit., p. 49.

290 |bidem, p. 48.

2 |bidem, pp. 51 e 52.

22 |bidem, p. 52.
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estudos de casos, ja que hoje a Corte Suprema, apesar da dissonéncia vem
assegurando o habeas corpus coletivo, bem como a impetragdo quanto a
coletividade ja é plausivel e palpavel, por 6rgaos de defesa de hipossuficientes,
como a Defensoria Publica.

5.4 Autoridade coatora ou legitimidade passiva

No polo passivo da demanda encontra-se a pessoa, autoridade ou néo,
demandada como coatora ou constrangente, ja que esta cerceando (liberatério)
ou na iminéncia de cercear (preventivo) o direito de locomog¢ao de ir, vir e ficar
do paciente, na qual devera defender a legalidade do seu ato, quando for
prestar informacdes a autoridade judicante que decidira sobre a questao.

Interessante notar que a parte contraria € uma espécie de polo passivo
sui generis, ja que n&o €& propriamente um réu, onde n&o devera apresentar
defesa, mas sim tratado como interessado processual, cujo fundamento &
apenas sustentar a legalidade de seu ato. Tanto é assim que o julgador ainda
podera decidir de plano o habeas corpus, sem analisar as informacdes
prestadas pelo polo passivo, quando for firme e contundente o bojo da peca
vestibular inicial e documentos apresentados pelo polo ativo.?*

O coator podera ser particular, por exemplo, quando se nega o diretor de
hospital particular a liberar paciente, sem antes do pagamento da caugéo, ou
autoridade publica, como Tribunais, inclusive o proprio Supremo Tribunal
Federal ou Superior Tribunal de Justiga, Tribunais Estaduais ou federais e
ainda militares, o préprio Ministério Publico, o juiz da causa de primeiro grau, a
autoridade policial ou Comissdes Parlamentares de Inquérito.

Entende-se, similarmente, ser inadmissivel a impetracdo do writ em
desfavor de autoridade indeterminada, pois ndo haveria a possibilidade, de
nesse caso, de se prestar informagdes. Por exemplo, a autoridade coatora
podera ser totalmente desconhecida, onde ha a impossibilidade de se impetrar
habeas corpus contra toda a policia do Estado, em caso de prisdo, devendo se
delimitar a responsabilidade de alguém, a fim de inferir de quem é a devida

responsabilidade. Ou ainda, podera haver a duvida quanto ao polo passivo, se

293 |bidem, pp. 52 e 53.
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a autoridade foi o Juiz X ou Z, pelo qual ambos deverdao apresentar

informacdes correspondentes.*

5.5 Competéncia para julgamento do writ

Prima facie, € importante informar que a ordem do habeas corpus
podera ser concedida de pleno oficio, ja que exercendo o juiz o seu poder geral
de cautela, a propria legislagao infraconstitucional, que no caso € o Cddigo de
Processo Penal assim o autoriza no paragrafo segundo do artigo 654: “os
juizes e os ftribunais tém competéncia para expedir de oficio ordem
de habeas corpus, quando no curso de processo verificarem que alguém sofre
ou esta na iminéncia de sofrer coacéo ilegal.”

Tal fato se dar pelo fato de se tratar de matéria de ordem publica, a
questao da inviolabilidade da liberdade individual, sendo inclusive possivel a tal
concessao até no caso de nao haver qualquer procedimento judicial
instaurado, bastando td4o somente o conhecimento do constrangimento pelo
juiz ou Tribunal para a ordem ser emitida.

Existindo apenas a limitacdo de competéncia, que se traduz no fato de
que o a ordem de oficio s6 podera ser emanada quando a autoridade judicial
for capaz para conhecer do remédio se este fosse impetrado regularmente pelo
interessado, ou seja, ndo pode um juiz de Comarca A, tomando conhecimento
de uma coagao contra a liberdade de alguém em uma Comarca B, transgredir
as barreiras da competéncia e conceder o remédio de oficio.?®

Ja para se encontrar a competéncia correta de quem vai julgar o writ,
inicialmente deve-se ir atras do lugar onde se deu a coagao, depois se avalia
quem é o polo passivo da demanda, ou o coator (autoridade ou pessoa), se
esta possuir o que se chama de foro privilegiado, como uma autoridade
publica, o habeas corpus devera ser protocolado no Tribunal, se ndo, devera ir

para o juiz a quo.

294 |bidem, p. 54.
295 |bidem, p. 68.
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Por exemplo, as pessoas submetidas a jurisdicdo de um juiz de primeiro
grau, federal ou estadual®®®, como as policias no geral ou os atos coatores de
particulares, devem ter os atos questionados em primeira instancia.

Sendo juizes ou o parquet de grau inicial, a impetracdo devera se dar ou
no Tribunal de Justica, se for estadual, ou no Tribunal Regional Federal®”’, se
for federal. Quando se tem um coator como o proprio Tribunal de Justica ou
Tribunal Regional Federal, impetra-se o remédio no Superior Tribunal de
Justica®® e sendo este, por Ultimo, a autoridade coatora, cabe ao Supremo

1?° 3 decis3o.

Tribunal Federa
Ja outros Tribunais também podem ser competentes para julgamento de

habeas corpus, apesar de possuirem menos causas € serem, no caso

2% 3egundo a Constituicdo em seu artigo 109, “aos juizes federais compete processar
e julgar os habeas-corpus", em matéria criminal de sua competéncia ou quando o
constrangimento provier de autoridade cujos atos ndo estejam diretamente sujeitos a
outra jurisdicdo. Fora essas hipoteses, residualmente, compete aos juizes estaduais
as demais competéncias no amago de sua jurisdigdo.”

297 Art. 108, CF/88: “Compete aos Tribunais Regionais Federais: | - processar e julgar,
originariamente: d) os "habeas-corpus”, quando a autoridade coatora for juiz federal;”
208 Art. 105, CF/88: “Compete ao Superior Tribunal de Justiga: | - processar e julgar,
originariamente: c) os habeas corpus, quando o coator ou paciente for qualquer das
pessoas mencionadas na alinea "a", ou quando o coator for tribunal sujeito a sua
jurisdicdo, Ministro de Estado ou Comandante da Marinha, do Exército ou da
Aeronautica, ressalvada a competéncia da Justica Eleitoral; (Redacdo dada pela
Emenda Constitucional n°® 23, de 1999);”

299 Ainda segundo a Constituicio Federal de 1988 no art. 102, “compete ao Supremo
Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constituicao, cabendo-lhe: | - processar
e julgar, originariamente: a) a acao direta de inconstitucionalidade de lei ou ato
normativo federal ou estadual e a acdo declaratéria de constitucionalidade de lei ou
ato normativo federal; (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n® 3, de 1993) b)
nas infracbes penais comuns, o Presidente da Republica, o Vice-Presidente, os
membros do Congresso Nacional, seus préprios Ministros e o Procurador-Geral da
Republica; ¢) nas infragbes penais comuns e nos crimes de responsabilidade, os
Ministros de Estado e os Comandantes da Marinha, do Exército e da Aeronautica,
ressalvado o disposto no art. 52, I, os membros dos Tribunais Superiores, os do
Tribunal de Contas da Unido e os chefes de missdo diplomatica de carater
permanente; (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n® 23, de 1999) d) o
"habeas-corpus”, sendo paciente qualquer das pessoas referidas nas alineas
anteriores; o mandado de seguranga e o "habeas-data" contra atos do Presidente da
Republica, das Mesas da Camara dos Deputados e do Senado Federal, do Tribunal
de Contas da Uniao, do Procurador-Geral da Republica e do proprio Supremo Tribunal
Federal; i) o habeas corpus, quando o coator for Tribunal Superior ou quando o coator
ou o paciente for autoridade ou funcionario cujos atos estejam sujeitos diretamente a
jurisdicdo do Supremo Tribunal Federal, ou se trate de crime sujeito a mesma
jurisdicdo em uma unica instancia; (Redagédo dada pela Emenda Constitucional n° 22,
de 1999);”
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concreto, de mais dificil aplicabilidade, como o Tribunal Superior Eleitoral®™,
Tribunal Regional Eleitoral?’" e o Superior Tribunal Militar.?'

5.6 Admissibilidade

Como forma de se garantir constitucionalmente o instituto, o habeas
corpus € garantido na Constituicdo Federal em seu artigo quinto, inciso LXVIII.
Logo apéds o trabalho do poder constituinte originario, a lei infraconstitucional
veio a regular de forma procedimental e instrumental o writ, através do Decreto-
Lei 3.869 de 1941, ou Cdédigo de Processo Penal, em seus artigos 647 e
seguintes, até o artigo 667.

O rol dos cabimentos constante no artigo 648 € meramente
exemplificativo, ja que seria completamente teratoldgico supor que a legislagcéo
infraconstitucional pudesse cerrar a utilizagdo de um remédio constitucional de
forma apertada, ja que o comando constitucional € claro em afirmar que o uso
do habeas corpus se dara para combater “qualquer” ameaca de violéncia ou
coacgao na liberdade de locomogao, por ilegalidade ou abuso de poder.

llegal, ou algo que se encontre na ilegalidade, se traduz no mero fato
daquilo o que € contra o ordenamento juridico, em suas mais diversas
abrangéncias, desde o encurtamento do direito fundamental da liberdade de
locomogéo, encarcerando alguém sem a devida ordem judicial e ausente o
flagrante delito ou ainda quando se trata, por exemplo, de apontar formalmente

um suspeito para ser indiciado, sem qualquer lastro probatério.?™

210 A Lei 4737/1965 no seu art. 22 diz que compete ao Tribunal Superior: “l - Processar
e julgar originariamente: o habeas corpus ou mandado de seguranga, em matéria
eleitoral, relativos a atos do Presidente da Republica, dos Ministros de Estado e dos
Tribunais Regionais; ou, ainda, o habeas corpus, quando houver perigo de se
consumar a violéncia antes que o juiz competente possa prover sobre a impetracao;”
21 A CF/88 diz em seu art. 29 que “compete aos Tribunais Regionais: | - processar e
julgar originariamente: e) o habeas corpus ou mandado de seguranga, em matéria
eleitoral, contra ato de autoridades que respondam perante os Tribunais de Justi¢ga por
crime de responsabilidade e, em grau de recurso, os denegados ou concedidos pelos
juizes eleitorais; ou, ainda, o habeas corpus quando houver perigo de se consumar a
violéncia antes que o juiz competente possa prover sobre a impetracdo.”

%12 3egundo o Decreto Lei 1.002/1969 ou Cédigo de Processo Penal Militar: “Art. 469.
Compete ao Superior Tribunal Militar o conhecimento do pedido de habeas corpus.”

213 Cf. NUCCI, Guilherme de Sousa. Op. cit., p. 82.
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Ja abuso de poder, se infere o que extrapola a forga comum do homem
médio, emanada de autoridade com algum desvio moral ou legal. E o exercicio
irregular de algum poder: “usurpa poder quem, sem o ter, procede como se o
tivesse. A falsa autoridade usurpa-o; a autoridade incompetente, que exerce
esse poder que compete a outrem, usurpa; a autoridade competente nao
usurpa, mas, de certo modo, exorbita se abusa do poder”.?'*

Tais elementos, diga-se de passagem, sdo aqueles amplos para a
impetragdo, de modo que o rol, mais uma vez, ndo podera ser considerado
numerus apertus, portanto, a delimitagdo do Cddigo de Processo podera
abranger, como consequéncia, diversas outras situacbes que devem ser
analisadas caso por caso, no estudo do caso concreto. Por isso a importancia
do instituto e sua analise na otica deste trabalho, trazer a baila estudos de
casos que fujam do senso comum e saiam da normalidade, mas que de
qualguer maneira podem ser imbricados com o uso do remédio constitucional
seja de maneira preventiva ou liberatoria.

Traz-se, como forma de estudo os itens contidos na proépria legislagéo,
mas sem deixar de observar, como se afirmou, que cada caso € um caso e o
item delimitado pelo legislador podera abranger milhares de situagbes, pelo
qual seria impossivel para o criador legislativo prever.

S&o essas as possibilidades primarias que o Cédigo de Processo Penal,
dispée em seu artigo 648: quando n&o houver justa causa; quando alguém
estiver preso por mais tempo do que determina a lei; quando quem ordenar a
coacao nao tiver competéncia para fazé-lo; quando houver cessado o motivo
que autorizou a coagdo; quando nao for alguém admitido a prestar fianga, nos
casos em que a lei a autoriza; quando o processo for manifestamente nulo;

quando extinta a punibilidade.
5.6.1 Quando nao houver justa causa
Justa causa é a existéncia de fundamento juridico e algum

embasamento fatico autorizadores do constrangimento ao direito de liberdade

ambulatério. O inciso engloba a falta de justa causa tanto para o processo,

214 Ibidem.
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para o inquérito ou ainda para a prisdo, sendo que a prisdo so podera ocorrer,

215

conforme a dicgao legal, ou em flagrante delito®® ou emanada de autoridade

judicial competente, através de ordem escrita e fundamentada, em sede

6

excepcional de prisdo preventiva®’® ou temporaria®'’, salvo nos casos de

transgressao ou crime militar.?'®
5.6.2 Quando alguém estiver preso por mais tempo do que determina a lei

Aqui se aborda o caso de excesso de prazo na prisdo provisoéria,
visando conglobar, inclusive, o principio constitucional e direito fundamental
humano da celeridade processual, garantido no art. 8°, 1 do Pacto de Sao
José da Costa Rica?'"® e na Convencdo Americana dobre Direitos Humanos?®°,

215 Segundo o Cdédigo de Processo Penal, no art. 302. :Considera-se em flagrante
delito quem: |-estda cometendo a infragdo penal; Il - acaba de cometé-la; Ill-é
perseguido, logo apés, pela autoridade, pelo ofendido ou por qualquer pessoa, em
situagcado que faca presumir ser autor da infracéo; IV - é encontrado, logo depois, com
instrumentos, armas, objetos ou papéis que fagam presumir ser ele autor da infrag&o.:
218 No art. 312. “A prisdo preventiva podera ser decretada como garantia da ordem
publica, da ordem econbmica, por conveniéncia da instrucdo criminal, ou para
assegurar a aplicagdo da lei penal, quando houver prova da existéncia do crime e
indicio suficiente de autoria.”

27 Art. 1° da Lei da Prisdo Temporaria, ou Lei n. 7.960/1989: “cabera prisdo
temporaria: | - quando imprescindivel para as investiga¢cdes do inquérito policial; Il -
quando o indicado n&o tiver residéncia fixa ou nao fornecer elementos necessarios ao
esclarecimento de sua identidade; Ill - quando houver fundadas razdes, de acordo
com qualquer prova admitida na legislacdo penal, de autoria ou participagdo do
indiciado nos seguintes crimes: a) homicidio doloso (art. 121, caput, e seu § 2°); b)
sequestro ou carcere privado (art. 148, caput, e seus §§ 1° e 2°); c) roubo (art. 157,
caput, e seus §§ 1°, 2° e 3°); d) extorsao (art. 158, caput, e seus §§ 1° e 2°); e)
extorsdo mediante sequestro (art. 159, caput, e seus §§ 1°, 2° e 3°); f) estupro (art.
213, caput, e sua combinagdo com o art. 223, caput, e paragrafo unico); (Vide
Decreto-Lei n° 2.848, de 1940) g) atentado violento ao pudor (art. 214, caput, e sua
combinagdo com o art. 223, caput, e paragrafo unico); (Vide Decreto-Lei n® 2.848, de
1940) h) rapto violento (art. 219, e sua combinagéo com o art. 223 caput, e paragrafo
unico); (Vide Decreto-Lei n°® 2.848, de 1940) i) epidemia com resultado de morte (art.
267, § 1°); j) envenenamento de agua potavel ou substancia alimenticia ou medicinal
qualificado pela morte (art. 270, caput, combinado com art. 285); I) quadrilha ou
bando (art. 288), todos do Cddigo Penal; m) genocidio (arts. 1°,2° e 3° da Lei n°
2.889, de 1° de outubro de 1956), em qualquer de sua formas tipicas; n) trafico de
drogas (art. 12 da Lei n° 6.368, de 21 de outubro de 1976); o) crimes contra o sistema
financeiro (Lei n°® 7.492, de 16 de junho de 1986). p) crimes previstos na Lei de
Terrorismo. (Incluido pela Lei n® 13.260, de 2016);”

218 Cf. CAPEZ, Fernando. Op. cit., p. 762.

219 “Toda pessoa tera o direito de ser ouvida, com as devidas garantias e dentro de
um prazo razoavel, por um juiz ou Tribunal competente, independente e imparcial,
estabelecido anteriormente por lei, na apuracdo de qualquer acusagdo penal



116

impedindo, desta forma, que os encarcerados sejam constrangidos a ficarem
presos por excesso de prazo.

Hodiernamente, a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica mitiga
esse contexto, adotando o principio da razoabilidade para se aceitar razoavel
atraso no processo quando ha justo motivo plausivel, como por exemplo,
grande quantidade de testemunhas, diversidade de réus, complexidade do
caso, dentre outros complicadores que possam surgir no decorrer no
processo, ndo sendo inclusive aceita a tese de constrangimento ilegal poro
excesso de prazo na instrucdo, quando este for provocado pela prépria
defesa. (Sumula 64 do STJ).

5.6.3 Quando quem ordenar a coagao nao tiver competéncia para fazé-lo

Trata de competéncia jurisdicional explicitada anteriormente, seja ela
material ou territorial, salvo, conforme a lei, em caso de prisdo em flagrante, na
qual podera ser feita por qualquer pessoa.?*’

A jurisprudéncia aceita o uso do habeas corpus para reconhecer a

competéncia absoluta do juizo (RTT, 93108).
5.6.4 Quando houver cessado o motivo que autorizou a coagao

Aqui trata do caso de encarcerado que por determinagéo judicial n&o
deve mais estar naquela condicdo. Tome-se, por exemplo, quando o juiz
revoga a prisdo preventiva, porém por ato coator a autoridade policial ndo
cumpre a ordem de soltura, ou entdo no caso do réu que ja cumpriu totalmente

sua pena, na qual transitou em julgado, mas continua detido.

formulada contra ela, ou na determinacdo de seus direitos e obrigagcbes de carater
civil, trabalhista, fiscal ou de qualquer outra natureza”.

220 “Toda pessoa presa, detida ou retida deve ser conduzida, sem demora, a
presenga de um juiz ou outra autoridade por lei a exercer fun¢des judiciais e tem o
direito de ser julgada em prazo razoavel ou de ser posta em liberdade, sem prejuizo
de que prossiga o processo. Sua liberdade pode ser condicionada a garantias que
assegurem o seu comparecimento em juizo.” (art. 7.5)

221 Art. 301 do Codigo de Processo Penal: “Qualquer do povo podera e as autoridades
policiais e seus agentes deverdo prender quem quer que seja encontrado em flagrante
delito.”
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5.6.5 Quando nao for alguém admitido a prestar fianga, nos casos em que

a lei a autoriza

Os casos dos artigos 323, 324 e 325 do Cdédigo de Processo Penal sao
0s que a lei autoriza a concess3o de fianga.??? Ja a Constituicdo Federal em
seu artigo 5°, inciso LXVI aduz que “ninguém sera levado a prisdo ou nela
mantido, quando a lei admitir a liberdade proviséria, com ou sem fianga;”,

cabendo nesse caso, por consequéncia a impetragao do remédio heroico.
5.6.6 Quando o processo for manifestamente nulo

Capez nos ensina que a nulidade podera acontecer por diversos
motivos, como por exemplo, a falta de condigdo de procedibilidade (nos casos
de que se necessita a representagao da vitima ou ofendido nos crimes de acao
penal publica condicionada), na ilegitimidade ad causam (quando o ofendido ou
a vitima propde agao penal publica, quando o titular deveria ser o Ministério
Publico) ou ainda a propria ilegitimidade processual (menor pubere propde
acao penal privada), a incompeténcia absoluta do Juizo processante, a
auséncia de citagdo ou falta da concessdo de prazo para apresentacdo da

defesa do réu, bem como diversas outras nulidades.??®

222 Art. 323 do Cédigo de Processo Penal: “Nao sera concedida fianga: | - nos crimes
de racismo; Il - nos crimes de tortura, tréfico ilicito de entorpecentes e drogas afins,
terrorismo e nos definidos como crimes hediondos; Ill - nos crimes cometidos por
grupos armados, civis ou militares, contra a ordem constitucional e o Estado
Democratico; Art. 324. Nao sera, igualmente, concedida fianga: | - aos que, no
mesmo processo, tiverem quebrado fianga anteriormente concedida ou infringido, sem
motivo justo, qualquer das obrigacées a que se referem os arts. 327 e 328 deste
Caddigo; Il - em caso de prisdo civil ou militar; IV - quando presentes os motivos que
autorizam a decretacdo da prisdo preventiva (art. 312). Art. 325. O valor da fianca
sera fixado pela autoridade que a conceder nos seguintes limites: | - de 1 (um) a 100
(cem) salarios minimos, quando se tratar de infragdo cuja pena privativa de liberdade,
no grau maximo, nao for superior a 4 (quatro) anos; Il - de 10 (dez) a 200 (duzentos)
salarios minimos, quando o maximo da pena privativa de liberdade cominada for
superior a 4 (quatro) anos. § 1° Se assim recomendar a situagdo econdmica do preso,
a fianca podera ser: | - dispensada, na forma do art. 350 deste Cddigo; Il - reduzida
até o maximo de 2/3 (dois tercos); ou Ill - aumentada em até 1.000 (mil) vezes.”

23 cf. CAPEZ, Fernando. Op. cit., p. 764. Ja o Codigo de Processo Penal também
lista os casos ali expressos de nulidade, no artigo 564, sendo entendido que sé&o
meramente exemplificativos: “Art. 564. A nulidade ocorrera nos seguintes casos: | -
por incompeténcia, suspei¢cdo ou suborno do juiz; Il - por ilegitimidade de parte; Il -
por falta das férmulas ou dos termos seguintes: a) a denuncia ou a queixa e a
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5.6.7 Quando extinta a punibilidade

O Decreto-Lei n. 2.848, ou Cddigo Penal, aduz em seu artigo que se se
extingue a punibilidade pela “morte do agente; pela anistia, graga ou indulto;
pela retroatividade de lei que ndo mais considera o fato como criminoso; pela
prescricdo, decadéncia ou perempgao; pela renuncia do direito de queixa ou
pelo perdao aceito, nos crimes de agéo privada; pela retratacdo do agente, nos
casos em que a lei a admite e pelo perdéo judicial, nos casos previstos em lei.”

Nesses casos, supondo-se que o impetrante se adeque a tipologia da
extingdo de sua punibilidade e mesmo continue a ser coagido em sua liberdade
de locomocgao, devera usar do habeas corpus para suscitar o ato coator e fazer
cessar o constrangimento ilegal de imediato em face da autoridade impetrada.

5.7 Sistema recursal do habeas corpus

Caso a autoridade judicial conceda ou negue a ordem do habeas corpus
cabera, segundo o Codigo de Processo Penal, artigo 581, X, recurso em
sentido estrito. Possibilitando, inclusive, da decisdo que conceder a ordem,

recurso de oficio pelo proprio juiz, Codigo de Processo Penal, artigo 574, 1.

representagcdo e, nos processos de contravencdes penais, a portaria ou o auto de
prisdo em flagrante; b) o exame do corpo de delito nos crimes que deixam vestigios,
ressalvado o disposto no Art. 167; c) a nomeacao de defensor ao réu presente, que o
nao tiver, ou ao ausente, e de curador ao menor de 21 anos; d) a intervengédo do
Ministério Publico em todos os termos da acio por ele intentada e nos da intentada
pela parte ofendida, quando se tratar de crime de agao publica; e) a citagdo do réu
para ver-se processar, o seu interrogatério, quando presente, e os prazos concedidos
a acusacgao e a defesa; f) a sentenga de prondncia, o libelo e a entrega da respectiva
copia, com o rol de testemunhas, nos processos perante o Tribunal do Juri; g) a
intimagao do réu para a sessdo de julgamento, pelo Tribunal do Juri, quando a lei ndo
permitir o julgamento a revelia; h) a intimacéo das testemunhas arroladas no libelo e
na contrariedade, nos termos estabelecidos pela lei; i) a presen¢a pelo menos de 15
jurados para a constituicdo do juri; j) o sorteio dos jurados do conselho de sentenca
em numero legal e sua incomunicabilidade; k) os quesitos e as respectivas respostas;
[) a acusacdo e a defesa, na sessado de julgamento; m) a sentencga; n) o recurso de
oficio, nos casos em que a lei o tenha estabelecido; o) a intimag&o, nas condigcbes
estabelecidas pela lei, para ciéncia de sentengas e despachos de que caiba recurso;
p) no Supremo Tribunal Federal e nos Tribunais de Apelagao, o quorum legal para o
julgamento; IV - por omisséo de formalidade que constitua elemento essencial do ato.
Paragrafo unico. Ocorrera ainda a nulidade, por deficiéncia dos quesitos ou das suas
respostas, e contradicdo entre estas. “



119

Em sede de Cortes Superiores, cabe recurso ordinario constitucional ao
Supremo Tribunal Federal da decisdo dos Tribunais Superiores que julgar em
unica instancia o writ, desde que ndo seja concedida a ordem, ou seja,
denegatdria, conforme o artigo 102, 1l, a, da CF/88.

Também cabe recurso ordinario constitucional ao Superior Tribunal de
Justica da decisdo que ndo acata o remédio, proferida em unica ou ultima
instancia pelos Tribunais Regionais Federais, ou pelos tribunais dos Estados e
do Distrito Federal, como dita o artigo 105, Il, b, da CF/88.

5.8 Conclusodes do capitulo

Diante de toda essa analise propedéutica do instituto heroico do habeas
corpus é possivel auferir sua importancia inenarravel para a sistematica juridica
de outras eras até hoje, bem como para o resguardo amplo do direito
fundamental, basico e humano da liberdade e locomogéao fisica, ou seja, o
direito inerente de se ir, vir e ficar.

Apesar do comando constitucional, advindo da Constituigdo Federal de
1988, lecionar que o remédio € utilizado para primordialmente para os casos ali
elencados. Assim como o legislador infraconstitucional, através da
regulamentagcdo da norma constituinte originaria, no Cddigo de Processo
Penal, ditar os casos especificos que se deve utilizar o writ em situagdes de
constrangimento ilegal ou ato de coacdo, seja por autoridade publica ou
particular em face do polo ativo, seja pessoa fisica ou juridica, 0 que se pode
concluir € que o sistema do habeas corpus vai além disso, ele é dindmico,
aberto, circular e abarca diversas outras situagdes, muitas vezes inimaginadas
ou sequer vistas nos bancos dos tribunais e cortes, através das
jurisprudéncias.

O presente capitulo foi imprescindivel para analisar o uso tradicional do
habeas corpus pelo direito e o seguinte trara estudos de casos que fogem
exatamente do tal tradicionalismo juridico que muitas vezes a doutrina e
jurisprudéncia estdo acostumadas a lidar.

Isso s6 demonstra que os operadores juridicos estdo a lidar com uma
ciéncia humana (e ndo com uma area exata, se assim o fosse seria matematica

ou fisica), ndo cerrada que se transforma e muda com o0s anseios sociais e
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com diversas causas que € impossivel ao legislador ou juiz, seja a quo ou ad
quem, prever e acolher, nas quais s6 € possivel analisar, construir e decidir
através da reflexdo dos casos concretos, interligando diversas outras
disciplinas e areas, num verdadeiro dialogo das fontes e transcendéncia, onde
0 habeas corpus, instrumento constitucional se embebeda de outros ramos do
direito, como o penal, civil, ambiental e etc.

Isto posto, a transversalidade deste remédio constitucional restara
evidente e clarificado com os estudos de casos a seguir analisados, trazendo-
se em evidencia as possibilidades de aplicagdao em diversas outras searas que

ultrapassam as fronteiras legais e as construgdes jurisprudenciais classicas.
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CAPITULO Ill - ESTUDO DE CASOS QUE FOGEM DO SATUS QUO

“A teoria sem a pratica vira
‘verbalismo,” assim como a
pratica sem teoria, vira ativismo.
No entanto, quando se une a
pratica com a teoria tem-se a
praxis, a ac¢do criadora e

modificadora da realidade.’
(Paulo Freire)

6. Estudo de Caso I: “Habeas corpus coletivo”

Muito se viu em voga recentemente a celeuma nos bancos dos tribunais
brasileiros no que tange a apresentacdo do instituto do habeas corpus de uma
maneira ndo muito rotineira nos precedentes destas cortes, trata da impetracao

por alguns 6rgdos, precipuamente pela Defensoria Publica da Unido,** do

224 A Defensoria Publica é orgao constitucional e funcédo essencial a justica, criado
para por em pratica a dicgdo do artigo 5., LXXIV, da CF/88, na qual infere que o
Estado prestara assisténcia juridica integral e gratuita aos que comprovarem
insuficiéncia de recursos. A Defensoria incumbe a orientagdo juridica e a defesa, em
todos os graus, dos necessitados, nos informes do artigo 134, caput, da CF/88 (“A
Defensoria Publica é instituicho permanente, essencial a funcdo jurisdicional do
Estado, incumbindo-lhe, como expressdo e instrumento do regime democratico,
fundamentalmente, a orientagdo juridica, a promog¢do dos direitos humanos e a
defesa, em todos os graus, judicial e extrajudicial, dos direitos individuais e coletivos,
de forma integral e gratuita, aos necessitados, na forma do inciso LXXIV do art. 5°
desta Constituicdo Federal’). Ja os paragrafos seguintes disciplinam mais
precisamente o 6rgéo: “§ 1° Lei complementar organizar4 a Defensoria Publica da
Unido e do Distrito Federal e dos Territérios e prescrevera normas gerais para sua
organizacao nos Estados, em cargos de carreira, providos, na classe inicial, mediante
concurso publico de provas e titulos, assegurada a seus integrantes a garantia da
inamovibilidade e vedado o exercicio da advocacia fora das atribui¢cdes institucionais.
§ 2° As Defensorias Publicas Estaduais sdo asseguradas autonomia funcional e
administrativa e a iniciativa de sua proposta orgamentaria dentro dos limites
estabelecidos na lei de diretrizes orgamentarias e subordinagédo ao disposto no art. 99,
§ 2°. § 3° Aplica-se o disposto no § 2° as Defensorias Publicas da Unido e do Distrito
Federal. § 4° S&o principios institucionais da Defensoria Publica a unidade, a
indivisibilidade e a independéncia funcional, aplicando-se também, no que couber, o
disposto no art. 93 e no inciso Il do art. 96 desta Constituicdo Federal.”. A mesma é
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habeas corpus de maneira coletiva, difusa e transindividual para alguns
segmentos populacionais, sem especificar no polo ativo da pega inicial a
pessoa certa e determinada a quem deveria ser concedido o remédio, muito
pelo contrario, o polo é indeterminado, devendo atingir uma quantidade nao
especificada de pessoas, que na maioria das vezes estdo atingidas pela
hipossuficiéncia, pobreza ou em situagao de vulnerabilidade social.

Mas nao s6 no Brasil o habeas corpus coletivo é posto em causa para
analise pelas Supremas Cortes. Na Argentina, por exemplo, a Corte da
provincia de Buenos Aires no “caso Verbitsky, Horacio s/ habeas corpus” se viu
num dilema quando lhe foi impetrado “una accién de habeas corpus correctivo
y colectivo em amparo de todas las personas privadas em su liberdad em
Jurisdiccion de la Provincia de Buenos Aires detenidas em estabelecimentos
penales y comisarias sobrepoblados, a pesar de que legal y
constitucionalmente su alojamento deberia desarrollarse em centros de

detencién especializados.”**°

, OU seja, tratando especificamente de um case de
detentos em situagdes carcerarias de risco, seja pela auséncia de estrutura e

organizagédo em presidios com condi¢des insalubres e periculosas. 226

organizada em diversos niveis como a Defensoria Publica da Unido, dos Territérios,
dos Estados e do Distrito Federal.

%5 Como visto em
<http://patriciomaraniello.com.ar/home/wpcontent/uploads/2015/02/CASO-
Verbitsky.pdf>

% Nesse julgamento a Corte Argentina decidiu pela concessao da ordem do writ, pela
maioria dos membros do Tribunal, como sendo o meio mais adequado e tangivel para
se tutelar o que foi requerido na peticdo, qual seja, a ilegalidade em se manter
pessoas encarceradas em lugares que firam a dignidade do preso e que insurja com o
minimo para se viver nessas condigdes. Noutro giro, embora omissa a legislagcdo no
que toca ao habeas corpus para uma coletividade, o Tribunal considerou que esta
decorreria da propria lesdo e do suporte necessario de se dar uma protecao proficua a
liberdade, bem juridico primordial naquele sistema legal: “16) Que pese a que la
Constitucién no menciona en forma expresa el habeas corpus como instrumento
deducible también en forma colectiva, tratandose de pretensiones como las esgrimidas
por el recurrente, es logico suponer que si se reconoce la tutela colectiva de los
derechos citados en el parrafo segundo, con igual o mayor razén la Constitucion
otorga las mismas herramientas a un bien juridico de valor prioritario y del que se
ocupa en especial, no precisamente para reducir o acotar su tutela sino para
privilegiarla. 17) Que debido a la condicion de los sujetos afectados y a la categoria
del derecho infringido, la defensa de derechos de incidéncia colectiva puede tener
lugar mas allad del nomen juris especifico de la accion intentada, conforme lo sostenido
reiteradamente por esta Corte en materia de interpretacion juridica, en el sentido de
que debe tenerse en cuenta, ademas de la letra de la norma, la finalidad perseguida y
la dindmica de la realidad (Fallos: 312:2192, disidencia del juez Petracchi; 320:875,
entre otros)” Como visto em:
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Em terras brasilis, especificamente, essa questdo ja vinha sido
analisada por Tribunais inferiores, como no do Rio Grande do Sul,?*” ou no

Superior Tribunal de Justica.??®

<http://www.csjn.gov.ar/jurisp/jsp/fallos.do?usecase=mostrarHjFa llos&fallold=70648>
22 Trata do habeas corpus de numero 1080118354-9 do TJRS para que fosse
expedido salvo-conduto quanto aos que queriam participar da “Marcha da Maconha”,
sem a possibilidade de serem presos, lecionando a decisdo que “a Constituicao
Federal assegura a liberdade de expressao enquanto garantia fundamental do cidadéo
brasileiro, bem assim que essa manifestacdo do pensamento se desse de forma
publica, sem qualquer possibilidade de detencéo. “

2 Trata do HC 207720 com a seguinte ementa: “ESTATUTO DA CRIANCA E DO
ADOLESCENTE. HABEAS CORPUS. TOQUE DE RECOLHER. SUPERVENIENCIA
DO JULGAMENTO DO MERITO. SUPERACAO DA SUMULA 691/STF. NORMA DE
CARATER GENERICO E ABSTRATO. ILEGALIDADE. ORDEM CONCEDIDA. 1.
Trata-se de Habeas Corpus Coletivo "em favor das criancas e adolescentes
domiciliados ou que se encontrem em carater transitorio dentro dos limites da
Comarca de Cajuru-SP" contra decisdo liminar em idéntico remédio proferida pela
Camara Especial do Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo. 2. Narra-se que a
Juiza da Vara de Infancia e Juventude de Cajuru editou a Portaria 01/2011, que criaria
um "toque de recolher", correspondente a determinacéo de recolhimento, nas ruas, de
criangcas e adolescentes desacompanhados dos pais ou responsaveis: a) apos as 23
horas, b) em locais préximos a prostibulos e pontos de vendas de drogas e c) na
companhia de adultos que estejam consumindo bebidas alcodlicas. A mencionada
portaria também determina o recolhimento dos menores que, mesmo acompanhados
de seus pais ou responsaveis, sejam flagrados consumindo alcool ou estejam na
presenca de adultos que estejam usando entorpecentes. 3. O primeiro HC, impetrado
no Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo, teve sua liminar indeferida e,
posteriormente, foi rejeitado pelo mérito. 4. Preliminarmente, "o 6bice da Sumula 691
do STF resta superado se comprovada a superveniéncia de julgamento do mérito do
habeas corpus originario e o acoérdao proferido contiver fundamentagao que, em
contraposicdo ao exposto na impetragéo, faz suficientemente as vezes de ato coator
(...)" (HC 144.104/SP, Rel. Min. Jorge Mussi, DJe 2.8.2010; cfr. Ainda HC 68.706/MS,
Sexta Turma, Rel. Ministra Maria Thereza de Assis Moura, DJe 17.8.2009 e HC
103.742/SP, Quinta Turma, Rel. Min. Jorge Mussi, DJe 7.12.2009). 5. No mérito, o
exame dos considerandos da Portaria 01/2011 revela preocupacéo genérica, expressa
a partir do "numero de denuncias formais e informais sobre situacbes de risco de
criancas e adolescentes pela cidade, especificamente daqueles que permanecem nas
ruas durante a noite e madrugada, expostos, entre outros, ao oferecimento de drogas
ilicitas, prostituicdo, vandalismos e a propria influéncia deletéria de pessoas voltadas a
pratica de crimes". 6. A despeito das legitimas preocupacgdes da autoridade coatora
com as contribuicdes necessarias do Poder Judiciario para a garantia de dignidade, de
protecdo integral e de direitos fundamentais da crianca e do adolescente, & preciso
delimitar o poder normativo da autoridade judiciaria estabelecido pelo Estatuto da
Crianca e do Adolescente, em cotejo com a competéncia do Poder Legislativo sobre a
mateéria. 7. A portaria em questdo ultrapassou os limites dos poderes normativos
previstos no art. 149 do ECA. "Ela contém normas de carater geral e abstrato, a
vigorar por prazo indeterminado, a respeito de condutas a serem observadas por pais,
pelos menores, acompanhados ou ndo, e por terceiros, sob cominacido de penalidades
nela estabelecidas" (REsp 1046350/RJ, Primeira Turma, Rel. Ministro Teori Albino
Zavascki, DJe 24.9.2009). 8. Habeas Corpus concedido para declarar a ilegalidade da
Portaria 01/2011 da Vara da Infancia e Juventude da Comarca de Cajuru.”. Bem como
do HC 142513 com o seguinte julgado: “Prisdo (preventiva). Cumprimento (em
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Mas veio o habeas corpus coletivo a tomar proporgdes alargadas com
dois julgados recentes (e emblematicos) pelo Supremo Tribunal Federal: numa
situacado onde a Defensoria Publica da Unido requeria a Corte que detidos em
selas de presidios federais ha mais de dois anos detidos, retornassem aos
presidios estaduais de origem e no caso de presas gravidas ou maes de
criangas menores impuberes.

O primeiro tratou de habeas corpus coletivo com pedido de liminar
impetrado pela Defensoria Publica da Unido em favor de presos que se
encontram em estabelecimentos penais federais ha mais de 24 meses. A DPU
aduz que “a estada do preso em penitenciarias federais € uma exceg¢ao dentro
do sistema devido as caracteristicas proprias dos presidios de seguranca
maxima, porquanto esses sao regidos pela légica do isolamento”.

E que “a permanéncia do preso nao podera ser superior a 360 dias,
contudo, é possivel que haja a renovagdo do prazo, desde que sejam
observados os requisitos de transferéncia”. Solicitando, pois, “a concessao da
presente ordem de habeas corpus, com pedido liminar, determinando o retorno
dos pacientes que estiverem em estabelecimentos penais federais ha mais de
720 dias aos seus Estados de origem, com vistas a excepcionalidade da
permanéncia dos presos no Sistema Penitenciario Federal, em respeito as
normas constitucionais que asseguram a dignidade da pessoa humana, a
integridade fisica e moral dos presos, a finalidade ressocializadora da pena, a
progressédo de regime prisional e o direito a assisténcia familiar”. Em decisao
monocratica o Relator negou seguimento ao writ, a analise do pleno ainda nao

aconteceu.

contéiner). llegalidade (manifesta). Principios e normas (constitucionais e
infraconstitucionais). 1. Se se usa contéiner como cela, trata-se de uso inadequado,
inadequado e ilegitimo, inadequado e ilegal. Caso de manifesta ilegalidade. 2. Ndo se
admitem, entre outras penas, penas cruéis - a prisdo cautelar mais ndo € do que a
execucao antecipada de pena (Cdod. Penal, art. 42). 3. Entre as normas e os principios
do ordenamento juridico brasileiro, estdo: dignidade da pessoa humana, prisdo
somente com previsdo legal, respeito a integridade fisica e moral dos presos,
presuncdo de inocéncia, relaxamento de prisdo ilegal, execucdo visando a harménica
integracao social do condenado e do internado. 4. Caso, pois, de prisdo inadequada e
desonrante; desumana também. 5. N&do se combate a violéncia do crime com a
violéncia da prisdo. 6. Habeas corpus deferido, substituindo-se a prisdo em contéiner
por prisdo domiciliar, com extensdo a tantos quantos - homens e mulheres - estejam
presos nas mesmas condigdes.”
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Ja o segundo leading case, recentemente julgado pelo Supremo
Federal, também impetrado pela DPU em sede de habeas corpus coletivo, com
pedido de medida liminar, em favor de todas as mulheres presas
preventivamente que ostentem a condi¢do de gestantes, de puérperas ou de
maes de criangas sob sua responsabilidade, bem como em nome das proprias
criangas, aduzindo, em suma que “a prisao preventiva, ao confinar mulheres
gravidas em estabelecimentos prisionais precarios, subtraindo-lhes o acesso a
programas de saude pré-natal, assisténcia regular na gestacéo e no pos-parto,
e ainda privando as criancas de condicbes adequadas ao seu
desenvolvimento, constitui tratamento desumano, cruel e degradante, que
infringe os postulados constitucionais relacionados a individualizagado da pena,
a vedacgao de penas cruéis e, ainda, ao respeito a integridade fisica e moral da
presa.”.

Destacando, pois, a vulnerabilidade socioeconémica das mulheres
presas preventivamente no Brasil e solicitando, por fim, a “concessio da ordem
para revogagao da prisdo preventiva decretada contra todas as gestantes
puérperas e maes de criangas, ou sua substituicdo pela prisdo domiciliar.”. A
Segunda Turma, em decis&o inovadora, concedeu a ordem pleiteada aceitando
a figura do remédio heroico coletivo para solucdo de temas como o aqui
esposado. O entendimento alcanga apenas presas que ainda nao foram
condenadas.

Diante disso, o histérico nacional do writ coletivo, nos mostra que trata
de algo relativamente novo na seara juridica do pais, sendo ainda algo que n&o
possui decisbes pacificas e sedimentadas quanto a tematica, o que demonstra
ainda que o instituto utilizado dessa maneira é algo nuperrimo e de definigdes
incertas pelos nossos Tribunais.

Argumentos contrarios e favoraveis nos mostram que este pode abarcar
diversos caminhos nessa analise e que se contrapormos ambos podem trazer
sustentacdes plausiveis, porém um sé caminho deve ser escolhido para a

aplicagao no caso concreto, senao vejamos.
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6.1 Quanto ao contraponto da possibilidade do habeas corpus coletivo

Prima facie, insta apreciar que existem diversos entendimentos quanto
ao cabimento do habeas corpus coletivo, seja em sede doutrinaria ou
jurisprudencial, tanto no que toca pelo cabimento, quanto pela nao
possibilidade.

Comecemos, pois, com os que trazem pela inviabilidade de tal medida
em carater coletivo, inferindo que “a admissibilidade do habeas corpus a um
amplo contingente de pessoas possui dificuldades teoricas e praticas que séo
intransponiveis.”??°

E de se salientar que a tanto a legislagdo constitucional quanto a
infraconstitucional sdo omissas quanto a um “habeas corpus coletivo”. A Carta
Maior, *° conforme inferido por diversas vezes, apenas relata o cabimento do
writ quando “alguém” sofrer ou se achar ameagado de sofrer violéncia ou
coacao em sua liberdade de locomogao, por ilegalidade ou abuso de poder (e
destaco a indicagéo real de “alguém” e nao “alguéns”). Ja a propria legislagcéo
infraconstitucional, que regula o instituto, o Cédigo de Processo Penal, também
€ similar a Constituicdo e repete que s6 cabera o remédio para “alguém”, ou
seja, a um soO paciente.

Assim, esse seria 0 primeiro argumento de quem é pela negatoria do
writ coletivo, pela simples omissdo legislativa, tanto do poder constituinte
originario, quanto do legislador pds-constituinte.

Alias, é de se notar que muitos se apegam ao simples fato de que se

231

assim quisesse (e ele poderia ter o feito, mas nao o fez*"), o poder originario,

229 parecer da Procuradoria Geral da Republica no HC N° 29.570/CS.

%0 Como ensina Alexandre de Moraes, “o sentido da palavra alguém no habeas
corpus refere-se tado-somente a pessoa fisica. (...) O habeas corpus é uma garantia
individual ao direito de locomogao, consubstanciada em uma ordem dada pelo Juiz ou
Tribunal ao coator, fazendo cessar a ameaca ou coacao a liberdade de locomogao em
sentido amplo — o direito do individuo de ir, vir e ficar” in MORAES, Alexandre de.
Constituicao do Brasil Interpretada. Sao Paulo: Editora Juridico Atlas, 62 edigao,
pag. 2652.

#1°0 STF e a propria doutrina majoritaria brasileira informam que no que toca a
limitacdo do poder constituinte originario, o pais adota a corrente positivista e néo
jusnaturalista. Ou seja, o poder constituinte apresenta uma forga pré-juridica, sendo
um poder de fato, situado fora do Direito, ja que ndo se subordina a qualquer limite
juridico, e ndo ha nenhum critério normativo que permita a sua identificacdo. Nesse
sentido, consignou o Ministro Cesar Peluzo, em voto proferido na ADI n° 2.356-MC: “A
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ilimitado que o €&, poderia ter criado essa espécime de habeas corpus, que
abrangesse uma incontavel numero de pessoas como pacientes. Tanto €&
assim que deu a “coletividade”, através da lei inicial, a outros remédios
constitucionais como o mandado de seguranga, que podera ser coletivo®?,
Bem como no caso do préprio legislador posterior, que adicionou o “coletivo” a
outro remédio: o mandado de injung&o.?*®

Alias, dificil seria, por exemplo, informar na peticdo vestibular inicial um
possivel e alegado constrangimento ilegal genérico e coletivo, a diversas
pessoas: como mensurar esse quesito?

4

Segundo o Ministro Alexandre de Morais,?* indeferindo, inclusive um

eficacia das regras juridicas produzidas pelo poder constituinte ORIGINARIO néo esta
sujeita a nenhuma limitagdo normativa de ordem material, e muito menos, formal,
porque provém do exercicio de poder fatico, cuja forca soberana e vinculante,
repousando no fato de se impor a obediéncia geral, independe de legitimacgéo
juridica”. (ADI n° 2.356-MC, Rel. p/ acérdao Min. Carlos Britto. Julg. 25.11.2010.)". Ou
seja, o legislador originario poderia ser livre na sua criacdo, sem qualquer espécime
de limitacdo. Desta forma, contrapondo ao jusnaturalismo, corrente ndo utilizada no
Brasil, nem no STF, que tende a informar que o poder originario € um poder de direito,
pertencente a esfera do Direito, uma vez que nao é onipotente, estando sujeito a
limites e condicionamentos n&o sé sociais, como também juridicos, atinentes ao
respeito ao conteudo minimo dos direitos humanos e a observancia de procedimento
democratico na elaboracio da Constituicao, este possuiria limites imanentes, como os
ditos agora.

%2 Art. 5., LXX, da CF/88 — “o mandado de seguranca coletivo pode ser impetrado por:
a) partido politico com representagdo no Congresso Nacional; b) organizagao sindical,
entidade de classe ou associagao legalmente constituida e em funcionamento ha pelo
menos um ano, em defesa dos interesses de seus membros ou associados; ¢

%3 0 mandado de injungdo que se dara quando “a falta total ou parcial de norma
regulamentadora torne inviavel o exercicio dos direitos e liberdades constitucionais e
das prerrogativas inerentes a nacionalidade, a soberania e a cidadania.”, podera,
conforme a Lei 13.300/2016, ser coletivo quando esses “direitos, as liberdades e as
prerrogativas protegidos por mandado de injuncdo coletivo sdo os pertencentes,
indistintamente, a uma coletividade indeterminada de pessoas ou determinada por
grupo, classe ou categoria.” Podendo ser impetrado pelo Ministério Publico, quando a
tutela requerida for especialmente relevante para a defesa da ordem juridica, do
regime democratico ou dos interesses sociais ou individuais indisponiveis; por partido
politico com representagdao no Congresso Nacional, para assegurar o exercicio de
direitos, liberdades e prerrogativas de seus integrantes ou relacionados com a
finalidade partidaria e por organizagcédo sindical, entidade de classe ou associagao
legalmente constituida e em funcionamento ha pelo menos 1 (um) ano, para assegurar
o exercicio de direitos, liberdades e prerrogativas em favor da totalidade ou de parte
de seus membros ou associados, na forma de seus estatutos e desde que pertinentes
a suas finalidades, dispensada, para tanto, autorizagao especial.

234 HC n. 148459 / DF. Inclusive citando outros precedentes daquela Corte Suprema:
“Nessa linha de consideragao, a jurisprudéncia predominante nesta CORTE exige que
na exordial do writ sejam apontadas, entre outros requisitos, todas as autoridades
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habeas corpus coletivo, em sua atividade judicante na Corte Suprema,
‘havendo necessidade em habeas corpus da indicagdo especifica de cada
constrangimento ilegal que implique coagao ou iminéncia direta de coacgéo a
liberdade de ir e vir, pois ndo se pode ignorar, nos termos da legislagdo de
regéncia (CPP, art. 654), que a peticdo inicial contera o nome da pessoa que
sofre ou esta ameacgada de sofrer violéncia ou coagao, assim como o de quem
exerce essa violéncia, coacdo ou ameaca e a declaracdo da espécie de
constrangimento ilegal ao direito de locomog¢do, ou em caso de simples
ameaca de coacao, as razdes em que se funda o seu temor.”

Ou seja, o habeas corpus coletivo, possuiria, a0 menos em tese, ja de
nascenga uma peticdo inicial inepta, por n&o indicar especificamente os
pacientes que tiveram sua liberdade de locomocédo vilipendiada. Esse é o
entendimento esposado pela Procuradoria Geral da Republica, em seus
ultimos pareceres.

A doutrina podera até mudar seu entendimento, diante da factualidade
atual da analise do remédio aqui analisado. Mas € de se notar que na maioria
das vezes quando adentra na quaestio da legitimidade ativa do habeas corpus
ela é sempre majoritaria em lecionar que “no tocante ao paciente, exige-se que
seja pessoa determinada, embora ndo haja necessidade de indicar, com
precisdo seus dados de qualificagdo, lugar onde se encontra e outros
elementos identificadores. Inexiste a viabilidade de habeas corpus em favor de
um grupo indeterminado de pessoas (ex.: em favor dos torcedores do time X,
para que ndo sejam detidos)”.?*°

Ou até mesmo a proépria doutrina citada no voto acima: “se forem muitos
os pacientes, todos eles hdao de ser mencionados, ndao se tolerando

generalizacdes”. 2%

coatoras e os respectivos pacientes: HC 119.753, Relator Min. LUIZ FUX, decisédo
monocratica, DJe de 3/3/2017; HC 133.267-AgR, Rel. Min. DIAS TOFFOLI Pleno, DJe
de 2/6/2016, transito em julgado em 21/3/2017; HC 143.704-MC, Rel. Min. CELSO DE
MELLO, decisdo monocratica, DJe de 2/6/2017, transito em julgado em 21/3/2017; HC
135.169, Rel. Min. GILMAR MENDES, decisdo monocratica, DJe de 24/8/2016,
transito em julgado em 9/9/2016; HC 81.348, Rel. Min. ELLEN GRACIE, decisédo
monocratica, DJ de 10/10/2001, transito e m julgado em 15/10/2001.”

2% Cf. NUCCI, Guilherme de Sousa. Op. cit., p. 52.

2% |nteressante notar, pois, os proprios sujeitos ativos constantes nos processos
impetrados em sede habeas corpus coletivo: “PACIENTE: TODAS AS MULHERES
SUBMETIDAS A PRISAO CAUTELAR NO SISTEMA PENITENCIARIO NACIONAL,
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Aduzindo ainda que a “peticdo deve, pois, conter todos os requisitos de

uma exposigao suficientemente clara, com explanagcdo e narragido sobre

violéncia, suas causas, sua ilegalidade”.**’

E mais: “obviamente, o paciente tem que ser uma pessoa, isto €, um ser
humano cuja liberdade de locomocgéo esteja violada ou ameagada. Também
deve se tratar de pessoa ou pessoas individualizadas, ndo se admitindo a
medida em favor de pessoas indeterminadas (p. ex.: sécios de uma
agremiacdo ou moradores de alguma casa).”.?*®
Tanto € assim que outros Tribunais Superiores e o proprio Supremo

|239

Tribunal Federa nao vem aceitando a roupagem de “coletiva” ao habeas

QUE OSTENTEM A CONDICAO DE GESTANTES, DE PUERPERAS OU DE MAES
COM ATE 12 ANOS DE IDADE SOB SUA RESPONSABILIDADE, E DAS PROPRIAS
CRIANCAS” ou “PACTE.(S) :TODAS AS PESSOAS QUE SE ENCONTRAM PRESAS
EM ESTABELECIMENTO PENAL FEDERAL HA MAIS DE DOIS ANOS.”

%7 Apud FILHO, Eduardo Espinola. Cédigo de processo penal brasileiro anotado.
Atualizadores: José Geraldo da Silva e Wilson Lavorenti. Campinas: Bookseller, 2000,
p. 275

23 BADARO, Henrique. Curso de Processo Penal. 2016: RT, pp. 955 e 956, item n.
16.4.3.1.

%9 HC n. 144.426/DF: “(...) De outro lado, também se mostra inviavel o presente
'habeas corpus', eis que objetiva estender amparo jurisdicional a um grupo
caracterizado por sua indeterminagdo subjetiva, o que permite invocar, na espécie, o
entendimento jurisprudencial que esta Corte Suprema tem consagrado em situagées
nas quais os pacientes, porque sequer identificados pela parte impetrante, compdem
uma coletividade anbnima (o “povo brasileiro”, no caso), circunstancia essa que
impede seja observada a exigéncia inscrita no art. 654, § 1°, alinea “a”, do CPP, que
assim dispde: 'Art. 654. (...) § 1° A peticdo de ‘habeas corpus’ contera: a) o nome da
pessoa que sofre ou estd ameacada de sofrer violéncia ou coacao (...)." (grifei) Como
precedentemente destacado, o Supremo Tribunal Federal, ao examinar, em sede de
'habeas corpus', a questdo do paciente andnimo, tem proclamado a inadmissibilidade
de utilizagdo do “writ” constitucional, que se torna, por isso mesmo, insuscetivel de
conhecimento, como acentuado em julgamento proferido pelo proprio Plenario desta
Corte (HC 133.267--AgR/SP, Rel. Min. DIAS TOFFOLI), de que extraio fragmento
constante do voto de seu eminente Relator: 'Reitero, ademais, que a Corte ja se
pronunciou pela inadmissibilidade do ‘habeas corpus’ coletivo, em favor de pessoas
indeterminadas, visto que se inviabiliza ‘ndo s6 a apreciagédo do constrangimento, mas
também para fins de expedicdo de salvo-conduto em seu favor’ (...)." (grifei) Cabe
enfatizar que essa diretriz tem prevalecido na pratica jurisdicional desta Corte
Suprema, cujas inUmeras decisdes tém sempre acentuado a incognoscibilidade da
acao de 'habeas corpus' quando ajuizada, como sucede na espécie, em favor de
'terceiros nao identificados' (HC 81.348/RJ, Rel. Min. ELLEN GRACIE — HC 101.136-
AgR-ED/RJ, Rel. Min. LUIZ FUX — HC 119.753/SP, Rel. Min. LUIZ FUX — HC
122.921/DF, Rel. Min. DIAS TOFFOLI — HC 125.655/DF, Rel. Min. TEORI ZAVASCKI
— HC 130.154/DF, Rel. Min. TEORI ZAVASCKI — HC 135.169/BA, Rel. Min. GILMAR
MENDES, v.g.): "Habeas corpus’. Impetragdo em favor de uma coletividade de
cidaddos. Indeterminagdo subjetiva dos pacientes. Pessoas n&o identificadas. A
questao dos pacientes anénimos. Inobservancia do requisito fundado no art. 654, § 1°,



130

corpus quando se der a uma coletividade de pessoas que estiverem numa
mera situacdo fatica similar, devendo o impetrante do mandamus trazer a
individualizagdo subjetiva de cada coagido, particularizando a necessidade
daquela ordem legal e constitucional naquele momento, trazendo a tona suas
especificidades e idiossincrasias. 2*°

Por fim € de se colacionar, para quem adote esse posicionamento, ainda

o embarago de se expedir um salvo-conduto a um numero indeterminado de

[P

a’, do CPP. Consequente inviabilidade de utilizagdo do ‘writ’ constitucional.
Entendimento prevalecente na jurisprudéncia do STF. Magistério da doutrina. A¢do de
‘habeas corpus’ de que n&o se conhece. — A jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal, tratando-se de pacientes anénimos, porque sequer identificados pela parte
impetrante, firmou-se no sentido da inadmissibilidade do remédio de ‘habeas corpus’,
pelo fato de revelar-se inviavel, em face do que prescreve o art. 654, § 1°, ‘a’, do CPP,
a utilizacdo desse instrumento processual, quando ajuizado em favor de grupos
caracterizados por sua indeterminagcdo subjetiva. Precedentes. Doutrina.! (HC
143.704-MC/PR, Rel. Min. CELSO DE MELLO) Essa orientagao, por sua vez, que tem
sido igualmente observada pelo E. Superior Tribunal de Justica (RHC 46.988/BA, Rel.
Min. FELIX FISCHER — RHC 51.301/BA, Rel. Min. RIBEIRO DANTAS, v.g.), reflete-se
em autorizado magistério doutrinario (GUILHERME DE SOUZA NUCCI, 'Cédigo de
Processo Penal Comentado’, p. 1.318, item n. 47, 142 ed., 2015, Forense; BENTO DE
FARIA, 'Codigo de Processo Penal', vol. 11/381, item n. I, 2% ed., 1960, Record;
EDUARDO ESPINOLA FILHO, 'Cédigo de Processo Penal Brasileiro Anotado', vol.
VII1/270, item. 1.370, 2000, Bookseller; PEDRO HENRIQUE DEMERCIAN e JORGE
ASSAF MALULY, 'Curso de Processo Penal', p. 648/649, item n. 17.4.1, 82 ed., 2012,
Forense; ALEXIS COUTO DE BRITO, HUMBERTO BARRIONUEVO FABRETTI e
MARCO ANTONIO FERREIRA LIMA, 'Processo Penal Brasileiro', p. 450, item n. 6,
2012, Atlas, v.g.),

240 “AGRAVO REGIMENTAL. HABEAS CORPUS "COLETIVO". PRESOS. INCENDIO
NO ESTABELECIMENTO PRISIONAL. TRANSFERENCIA PARA OUTRAS
COMARCAS. VIA INADEQUADA. AUSENCIA DE INDIVIDUALIZACAO DA
REALIDADE DE CADA DETENTO. DECISAO QUE INDEFERIU LIMINARMENTE O
WRIT. DECISAO MANTIDA POR SEUS PROPRIOS FUNDAMENTOS. AGRAVO
REGIMENTAL A QUE SE NEGA PROVIMENTO. 1. A espécie é de habeas corpus
"coletivo", em favor dos detentos que cumpriam pena em regime semiaberto no
Presidio de Vacaria/RS, impetrado pela Defensoria Publica daquela Unidade
Federativa, em razdo da iminente transferéncia dos apenados para estabelecimentos
prisionais de outras comarcas, tendo em vista a ocorréncia de "incéndio que destruiu
completamente as locagbes da casa prisional em que recolhidos". 2. In casu, afigura-
se descabida a roupagem "coletiva" dada ao habeas corpus, até porque a
competéncia para o julgamento do writ neste Superior Tribunal de Justica deve ser
firmada em razao da execucéo de cada preso e ndo pela situagado ou local onde um
grupo de presos se encontra no momento da impetragdo. 3. Cabe ao impetrante a
demonstracdo da realidade individualizada de cada detento, e n&o a mera alegacéo de
que se encontram na mesma situacio fatica. Apesar de a impetrante ter indicado
individualmente os apenados, n&o particularizou a necessidade de cada um, no caso
concreto, de cumprimento da pena em prisdo domiciliar. 4. Agravo regimental a que se
nega provimento. (STJ - AgRg no HC: 303061 RS 2014/0221068-0, Relator: Ministra
MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA, Data de Julgamento: 14/10/2014, T6 - SEXTA
TURMA, Data de Publicagéo: DJe 10/11/2014)”
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pacientes.

Como poderia, por exemplo, se dar um beneficio a alguém que néo se
possa restringir de maneira fisica? Como expedir um termo documental e
escrito a alguém n&o palpavel, para promover sua soltura ou ainda ao menos
uma “liberdade” preventiva antes de a coacao ser definitivamente promovida.
Seria quase impossivel.

Mas ha quem entenda muito pelo contrario, definitivamente. Tais
argumentos, para os defensores da possibilidade, ndo podem ser obstaculos
ao processamento e deferimento de habeas corpus coletivos.

Primeiro, interessante notar que a maioria dos habeas corpus coletivos
impetrados na sistematica juridica brasileira tratam de pacientes vulneraveis,

1

em situagdes limitrofes e com hipossuficiéncias clarificadas,®*' como aqueles

detidos em situagbes de mazelas nos presidios superlotados (vide Estado de

)242

coisas inconstitucional)*™, pessoas carentes, moradores de rua, mulheres

21 Por exemplo, ja foi impetrado habeas corpus coletivo pela Defensoria Publica do
Estado do Rio de Janeiro em favor “todas as pessoas que se encontrem trabalhando
informalmente como guardadores de veiculos na comarca de Volta Redonda-RJ,
popularmente conhecidos como ‘flanelinhas’™, a fim de que nao fossem removidos,
conduzidos ou autuados pela suposta pratica de exercicio ilegal da profissdo, o que
vinha ocorrendo naquela localidade, sob a equivocada invocacdo da pratica da
contravencgao penal capitulada no art. 47 do Decreto-Lei n°. 3.688/1941. Ou ainda no
caso ocorrido no més de junho de 2013, pelo qual “os excessos da atuacgao policial
levaram entidades estudantis de S&do Paulo a impetrar habeas corpus coletivo
preventivo, objetivando a protecdo dos participantes das manifestagbes convocada
pelo ‘Movimento Passe Livre’, contra a realizacdo de prisdes injustificadas, além da
garantia de que nao haveria detengdes pelo porte de substancias inofensivas, tais
como vinagre ou mascaras”. Alidas o habeas corpus foi indeferido pelo tribunal sob a
alegacao que “nos estreitos limites do juizo provisoério que caracteriza [a apreciagéo do
pedido de liminar], ndo ha espaco para exame valorativo e aprofundado de todos os
fatos invocados (...), de molde a se poder aquilatar se estaria realmente ocorrendo ou
nao o alegado abuso por parte dos 6rgaos encarregados do policiamento preventivo e
repressivo do Estado, de forma a se poder cogitar a concessdo da medida liminar
preventiva almejada” (TJ/SP, HC n°® 5587. Plantdo Judiciario de 22 instancia. Deciséo
liminar. Des. Mario Devienn Ferraz).

22 A situagdo degradante dos presidios brasileiros é claramente o que a doutrina
chama de “estado de coisas inconstitucional”, retirado no voto do Ministro Marco
Aurélio de Mello, no julgamento da cautelar da ADPF (Acdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental) de n. 347, julgado em 09/9/2015, a partir de deciséo proferida
pela Corte Constitucional da Colémbia. Segundo o voto “presente quadro de falhas
estruturais e faléncia de politicas publicas e cuja modificacdo depende de medidas
abrangentes de natureza normativa, administrativa e orcamentaria, deve o sistema
penitenciario nacional ser caracterizado como ‘estado de coisas inconstitucional™.
Assim, o STF determinou: a) "ante a situagao precaria das penitenciarias, o interesse
publico direciona a liberacdo de verbas do Fundo Penitenciario Nacional; b) a
obrigacdo de todos os juizes e tribunais, observador os artigos 9.3 do Pacto dos
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gestantes encarceradas, pobres e com filhos menores.

Isso nos mostra que geralmente os Impetrantes, como a Defensoria
Publica, aduz que o tratamento coletivo do remédio heroico desempenha um
papel primordial no efetivo transporte do acesso a justica, que inclusive &
direito fundamental humano, aos que mais precisam, ja que em um pais como
0 nosso, fortemente marcado pela desigualdade social, a assimetria de acesso
direito a direitos também é escasso.

A Justiga € quase algo impalpavel para essa parcela da populagdo. Com
isso tais instrumentos que abarquem uma quantidade nao individualizada de
agentes afiguram uma verdadeira e efetiva forma de tornar o acesso ao
Judiciario algo material e real.?*® O que se ligaria, inclusive, & densificagdo do
prima pricipium da dignidade da pessoa humana.

Alias, a sociedade contemporanea, diante de uma modernizagcdo da
visdo antiga do direito meramente positivista, contratual e individualista fez
perpassar em seu interior a tutela coletiva de direitos, como, por exemplo, a
tutela da protecao do meio ambiente sadio e equilibrado, direito fundamental e
humano de terceira geragao, disponivel, coletivo e transindividual. Com isso,
transmutou-se a visdo de que apenas o titular de um direito poderia levar sua
quaestio a apreciagado do Judicial, hoje ja se fala em diversas agdes de trato
coletivo, como a agao civil publica, a agdo popular, mandado de seguranga
coletivo, dentre diversos outros instrumentos tipicamente constitucional.

Diante dessa nuperrima realidade é possivel, pois, que agora um fato,
de gravidade danosa ndo mais apenas repercuta na esfera uma parcela menor
da sociedade, mas sim de toda ela, o que origina ao Estado o poder-dever de
resguardar tais violagbes de forma multipla, com o intuito de organizar de
maneira mais sintética as necessidades do novo ethos social e dar “respostas
supra individuais a desafios massificados”.?*

Os defensores trazem a baila que essa tutela eleva a individualidade a

Direitos Civis e Politicos e 7.5 da Convencao Interamericana de Direitos Humanos, a
realizarem em até 90 dias, audiéncias de custddia, viabilizando o comparecimento do
preso perante a autoridade judiciaria no prazo maximo de 24 horas, contado do
momento da prisdo”. In LENZA, Pedro. Op. cit., p. 299.

243 Conforme o parecer da Universidade Estadual do Rio de Janeiro da Clinica de
Direitos Fundamentais da Faculdade da UERJ, produzida pelo Dr. Daniel Sarmento e
como visto em: <http://www.ttb.adv.br/artigos/parecer-hc-coletivo.pdf>

244 |bidem.
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um patamar de todos, na qual seja medida obrigatoria para se evitar o trafego
inerte da maquina estatal do judiciario no Brasil. E comum se vislumbrar que,
diante de uma simples lide que é protocolada na primeira instancia, a resolugao
da questdo seja trazida a postos depois de varios anos ou décadas: a
morosidade da justica no Brasil € algo arraigado e recorrente, que nao parece
ter uma solugéo pratica a olhos vistos.

A unido em um unico procedimento judicial de inquirigbes que podem
estar espalhadas em algumas milhares de ac¢des se traduz em uma economia
de papel, mado de obra e recursos que poderiam estar sendo utilizados em
outros campos estatais, o que se transforma em uma verdadeira efetividade do
principio da celeridade processual, acesso a justica e quica da ampla defesa e
do contraditorio.

E ndo é so isso, a liberdade de locomocgéao, para estes, ndo pode mais
ser vista como algo isolado, restrito a apenas o ir, vir e ficar de uma pessoa,
esta ultrapassa sua esfera e pode atingir um amplo contingente social. E o
tipico caso pratico de presos de um sistema prisional, de pessoas que se
estabelecem para exercer seu direito de reunido ou ainda a manifestagdo da
liberdade do pensamento, em uma passeata, por exemplo.

Nesses casos um ato coator ou ilegal de uma autoridade publica ou do
particular adquire um espectro coletivo, ndo sendo plausivel que cada pessoa
ali atingida por esse evento negativo tenha de figurar obrigatoriamente como

um sujeito ativo distinto.?*°

Daniel Sarmento®*

, inclusive, leciona que o habeas corpus é um
instituto maleavel, plastico que pode se adaptar a cada tempo e aos desafios
de cada época, amalgamando-se as vicissitudes da contemporaneidade. A
multiplicidade de desafios, de casos praticos que vem a superficies no que
tange a protegao da liberdade faz-se demandar uma tutela judicial moldavel e
informal, com o fito de se conferir uma protegéo integral. Tanto é assim que,
conforme se viu no capitulo anterior, o uso do habeas corpus quanto a sua
aplicabilidade fatica de cunho processual se distancia do principio da
formalidade tdo caro a outras espécies judiciais, como recursos e peticoes

dirigidas a Cortes superiores.

2% |bidem.
24 |bidem.
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A peticao do writ podera ser dirigida por qualquer meio fisico possivel,
mormente famosa é a frase nos bancos universitarios, quando se inicia o
aprendizado do instituto pelos alunos, ditada pelos docentes de Direito em que
0 habeas corpus pode ser escrito em qualquer lugar “inclusive em um papel de
pao”.

E na pratica se observa exatamente isso: presos redigindo a petigdo do
remédio constitucional em lengdis ou até em papéis higiénicos. Inclusive, como
se viu, qualquer pessoa podera impetra-lo, com advogado ou ndo, em seu
favor ou n&o, podendo o juizo concede-lo de oficio, como um poder-dever
daquela autoridade judiciaria com a tutela de apreciagéao.

Por isso que “nem se diga que a natureza personalissima da liberdade
ambulatorial constituiria 6bice a sua protegao coletiva. Se tal caracteristica nao
impede a larga aceitagao da substituicdo processual no habeas corpus, néo faz
sentido utiliza-la para vedar que uma pessoa ou 6rgao represente os interesses
individuais decorrentes de uma violagdo & liberdade de origem comum.”**’

Existe até mesmo o que se pode chamar de maxima potencialidade de
uma extragcdo das regras processuais existentes, para se perseguir uma
protecdo mais adequada provavel, ou seja, para cada tipo de violagdo, a
justica®*® devera prover uma resposta estatal condizente com aquilo que foi

posto a sua analise.?*

247 |bidem.

%8 Marinoni diz: “Se o juiz ndo tem apenas a fungédo de resolver litigios, porém a de
zelar pela idoneidade da prestagéo jurisdicional, sem poder resignar-se a aplicar a
técnica processual que possa conduzir a uma tutela jurisdicional inefetiva, é certo dizer
que o seu dever ndo se resume a uma mera resposta jurisdicional, pois exige a
prestacdo de uma tutela jurisdicional efetiva. Ou seja, o dever do juiz, assim como o
do legislador ao instituir a técnica processual adequada, estd ligado ao direito
fundamental a efetividade da tutela jurisdicional, compreendido como um direito
necessario para que se dé protegao a todos os outros direitos.” In “O direito a tutela
jurisdicional efetiva na perspectiva da teoria dos direitos fundamentais”, como visto em
<http://egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anexos/15441-15442-1-PB.pdf>

249 E continua: “O jurisdicionado nao é obrigado a se contentar com um procedimento
inidéneo a tutela jurisdicional efetiva, pois o0 seu direito ndo se resume a possibilidade
de acesso ao procedimento legalmente instituido. Com efeito, o direito a tutela
jurisdicional ndo pode restar limitado ao direito de igual acesso ao procedimento
estabelecido, ou ao conceito tradicional de direito de acesso a justica. Ndo importa
apenas dizer que todos devem ter iguais oportunidades de acesso aos procedimentos
e aos advogados, e assim a efetiva possibilidade de argumentagdo e producgéo de
prova. Sera que o direito a tutela jurisdicional é apenas o direito ao procedimento
legalmente instituido, ndo importando a sua capacidade de atender de maneira idénea
o direito material? Ora, ndo tem cabimento entender que ha direito fundamental a
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Tudo isso querendo se extrair a seguinte analise conglobante e de
simples raciocinio: se o ato coator ferir a liberdade individual o habeas corpus
individual sera consideravel e bastante. Agora se houver um ferimento aberto
de carater coletivo, a efetiva tutela jurisdicional, conforme lecionou Marinoni,
apenas se concretizara com um procedimento similarmente coletivo e
abrangente: o habeas corpus coletivo. Como se pingasse o0 maximo de
possibilidades do proprio habeas corpus seja imbrincando-o a preceitos
Constitucionais e inclusive a normas internacionais de direitos humanos, como
o Pacto de Sao José da Costa Rica.?*

Assim, o remédio constitucional do habeas corpus revela-se, desde os
seus percursores historicos, dotado de uma natureza deveras interessante,
mais ainda agora na hodiernidade com a questdo aqui tragada, tdo nova e

recente na seara juridica.

tutela jurisdicional, mas que esse direito pode ter a sua efetividade comprometida se a
técnica processual houver sido instituida de modo incapaz de atender ao direito
material. Imaginar que o direito a tutela jurisdicional € o direito de ir a juizo através do
procedimento legalmente fixado, pouco importando a sua idoneidade para a efetiva
tutela dos direitos, seria inverter a I6gica da relacdo entre o direito material e o direito
processual. Se o direito de ir a juizo restar na dependéncia da técnica processual
expressamente presente na lei, o processo é que dard os contornos do direito
material. Mas, deve ocorrer exatamente o contrario, uma vez que o primeiro serve
para cumprir os designios do segundo. Isso significa que a auséncia de técnica
processual adequada para certo caso conflitivo concreto representa hipotese de
omissao que atenta contra o direito fundamental & efetividade da tutela jurisdicional.
Se o dever do legislador editar o procedimento idéneo pode ser reputado descumprido
diante de determinado caso concreto, o juiz, diante disso, obviamente n&o perde o seu
dever de prestar a tutela jurisdicional efetiva. Por tal razdo, o juiz tem o dever de
interpretar a legislagdo a luz do direito fundamental a tutela jurisdicional, estando
obrigado a extrair da regra processual, sempre com a finalidade de efetivamente
tutelar os direitos, a sua maxima potencialidade, desde — e isso nem precisaria ser dito
— que nao seja violado o direito de defesa. Portanto, deseja-se propor, nesse
momento, que o direito a tutela jurisdicional, ainda que sem perder sua caracteristica
de direito de iguais oportunidades de acesso a justica, passe a ser visto como o direito
a efetiva protecao do direito material, do qual sdo devedores o legislador e o juiz, que
entdo passa a ter um verdadeiro dever de se comportar de acordo com o direito
fundamental a efetividade da tutela jurisdicional.”.

20 “Artigo 25. “Protecao judicial: 1 Toda pessoa tem direito a um recurso simples e
rapido ou a qualquer outro recurso efetivo, perante os juizes ou tribunais competentes,
que a proteja contra atos que violem seus direitos fundamentais reconhecidos pela
constituicdo, pela lei ou pela presente Convencdo, mesmo quando tal violagcdo seja
cometida por pessoas que estejam atuando no exercicio de suas fungbdes oficiais. 2.
Os Estados Partes comprometem-se: a. a assegurar que a autoridade competente
prevista pelo sistema legal do Estado decida sobre os direitos de toda pessoa que
interpuser tal recurso; b. a desenvolver as possibilidades de recurso judicial;, e c. a
assegurar o cumprimento, pelas autoridades competentes, de toda decisdo em que se
tenha considerado procedente o recurso.”
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Como se pode notar ha quem veja plenamente possivel a aplicagao do
habeas corpus de maneira indefinida, tendo como varios sujeitos
indeterminados seus pacientes. Porém, noutro giro, ha quem pense em
contrario. Que este deve apenas ser utilizado em casos unicos, com um
paciente determinado em seu caso especifico e subjetivo de constrangimento
de sua locomogao. E assim, pois, a dinamica do direito, ciéncia humana, aberta
e dinamica.

Passamos assim a apreciar o posicionamento adotado neste trabalho,
tracando, pois, o entendimento escolhido e fechando o primeiro estudo de caso

em analise.

6.2 Posicionamento adotado neste trabalho.

Ratifica-se aqui o posicionamento que escolhe a possibilidade de se
impetrar habeas corpus coletivo, sem duvidas alguma. Sendo vejamos.

Quando se fala em Constituicdo, e consequentemente suas normas
constitucionais, tem-se logo em mente que esta € um sistema aberto de regras
e principios, visto que se traduz em um amplexo dinamico de normas e com
uma estrutura dialdégica, ou seja, encontra-se apta através de sua
normatividade em captar as constantes mudangas da realidade, estando
abertas as concepgdes variaveis da justica e verdade.?®’

Esse entendimento nos faz refletir a Constituicdo como uma incessante
procura, pois o texto Constitucional ndo esta nunca finalizado, de maneira que
o trato normativo positivado e a realidade devem perseguir uma completude de
modo a que se assevere uma supremacia e forca do que a Carta Politica
emane.

O habeas corpus coletivo vem a participar dessa abertura, como uma
espécie de transmissora entre a realidade, de se abarcar uma nova
tangibilidade de aplicagcdo do instituto milenar que protege o direito de
locomogédo, e a norma, de forma que se obtenha um equilibrio destes, nao
apenas de uma ldgica tradicional de uso do writ, mas sim pelo trato entre esse

mesmo sistema e o case transindividual a ser regulado na pratica judicial.

%51 Cf. CANOTILHO, J. J. Gomes. Op. cit., p. 1.159.
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Desta forma, essa nova utilizagdo, tem como seu caractere fundamental
um posto que reclame sempre an eternal dialectical research an open system,
em um papel precipuo de ampliar o acervo conceitual do sistema juridico em
uma constante reformulagcdo de conteudos normativos deste, que tem no lidar
dos novos casos um importante fator que acresce a sua normatividade.

As normas constitucionais ndo podem ser entendidas se ndo por em
voga a clara ideia de inclusdo em uma ordem que esta sempre por ser
determinada, dai se segue que este modo de pensar sé vem a contar com
“panoramas fragmentarios”,>>? onde se pode confiar a ela um patamar de
importancia louvavel na ordem constitucional, exatamente quando essas
mesmas normas que a compde sao de conteudo aberto e com um leque
grande de interpretagbes, como o é a que regula o habeas corpus no bojo da
Constituicao originaria.

E facil notar que o habeas corpus coletivo vem a “fagocitar’ uma
concepgao de sistema juridico que seja imutavel, ja que pressupde uma
concepgao mais agil do direito, doravante um sistema elastico que possa
oferecer solugdes satisfatorias que se adaptem a nova sistematica juridica,
tornando-o maleavel e adaptavel as vicissitudes da vida. Essa sistematica
transforma o pensamento juridico, necessariamente aberto, impossivel de
inserir em uma axiomatica reclusa, revertendo este em um pensamento
altamente inventivo.?>

Assim, o sistema aberto e a Constituicdo sdo campos ideais de
intervencao e aplicacdo dessa forma de pensar que podem inclusive virem a
ser preenchidos por esta em uma compatibilidade normalizadora, de modo a
possibilitar que seja extraida desta conjugagdo uma nova teoria hermenéutica,
dindmica e totalmente pluralista, possivel de ser utilizada pelos mais diversos
operadores do direito. Raramente uma Constituicdo preenche aquela mera
funcdo de ordem e unidade, que faz permissivel o sistema se revelar
compossivel com o dedutivismo metodoldgico: sendo a Constituigao aberta, a

interpretacdo também o é.2%*

%2 Cf. VIEHWEG, Theodor. Tépica e Jurisprudéncia. Brasilia: Ministério da
Educacao co-edigdo com a EdUnb, 1979., pp. 35, 36, 50 e 85.

253 Cf. DINIZ, Maria Helena. As Lacunas do Direito. Sdo Paulo: Editora Saraiva,
2000, p. 124-125.

%54 Cf. BONAVIDES, Paulo. Op. cit., p. 495.
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O que se vislumbra, neste caso, € a prépria aplicacdo do poder
constituinte difuso.?®® Ou seja, um poder de fato, pelo qual serve de
fundamento para os mecanismos de atuacdo da mutacdo constitucional,>*®
sem alteragdes nos signos linguisticos da propria norma maior.

Essa mutacdo ndo seriam alteracdes fisicas e palpaveis no seio de uma
Constituicdo, materialmente perceptiveis, mas sim novas interpretagdes de
significados e sentidos de um texto constitucional e suas normas. A
transformacdo ndo se encontra nas palavras per si, mas na interpretacao
daquela regra ditada: o texto permanece inalterado, mas seu entendimento
nao.?’

Barroso,?*® por exemplo, leciona que “a mutagdo constitucional consiste
em uma alteragdo do significado de determinada norma da Constituigdo, sem
observancia do mecanismo constitucionalmente previsto para as emendas e,
além disso, sem que tenha havido qualquer modificagdo no seu texto. Esse
novo sentido ou alcance do mandamento constitucional pode decorrer de uma
mudanc¢a na realidade fatica ou de uma nova percep¢do do Direito, uma
releitura do que deve ser considerado ético ou justo. Para que seja legitima, a
mutagcdo precisa ter lastro democratico, isto é, deve corresponder a uma
demanda social efetiva por parte da coletividade, estando, respaldada,
portanto, pela soberania popular.”.

Entendo, pois, que o que ocorreu com a norma constitucional originaria

do habeas corpus foi uma verdadeira mutacdo,”® que sé ainda nao foi

2% 0 poder constituinte difuso &€ assim chamado porque se “faz ou transforma as
Constituigbes [...] destina-se a fungéo constituinte difusa a completar a Constituicao, a
preencher vazios constitucionais, a continuar a obra do Constituinte. Decorre
diretamente da Constituicao, isto €, o seu fundamento flui da Lei Fundamental, ainda
que implicitamente, e de modo difuso e inorganizado” apud Anna Céandida da Cunha
Ferraz, Processos informais de mudanga da constituicdo: mutagcdes constitucionais e
mutagdes inconstitucionais, p. 10. In LENZA, Pedro. Op. cit., p. 234.

26 |bidem, p. 233.

%7 |bidem, p. 162.

28 Apud BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional, 2. ed., pp. 126
e 127 in LENZA, Pedro. Op. cit., pp. 162-163.

%9 Mutagao esta sendo vista em diversos outros casos na seara juridica brasileira,
como por exemplo no proprio Cédigo Penal: “antes do advento da Lei n. 11.106/2005,
os arts. 215, 216 e 219 traziam a expressao ‘mulher honesta’. Quando falamos que
esta expressao sofreu uma mutagao interpretativa, ndo queremos dizer que o artigo
em si foi alterado, mas, sim, que o conceito de ‘mulher honesta’, ao longo do tempo,
levando em consideragdo os padrdes aceitos pela sociedade da época, adquiriu
significados diversos. ‘Mulher honesta’ no comeco do século XX tinha determinado
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declarada assim pela Suprema Corte, mas n&o o precisaria ser feita, ja que a
interpretacdo constitucional hoje ndo precisa ficar restrita ao meio judicial.

Deve-se dar a esta um azo democratico, pois passa a se cercar de
diversos operadores o processo hermenéutico, em seu sentido lato, como um
processo aberto e publico como realidade constituida e altamente publicitada,
nao sendo possivel estabelecer-se um elemento fixado com numerus clausus
de intérpretes da Constituicdo, no sentido concretista de interpretacdo da
Constituicdo aberta de Peter Haberle.?*°

Mas nao é so isso. Além da discussao propedéutica, especificamente
neste campo de atuacdo, temos que perpassa-la e trazer a um campo de
discussao pratica.

Quando se fala em habeas corpus coletivo, vem a tona todo um contexto
social e politica da situagao de certa parcela da sociedade brasileira, como se
viu anteriormente. S&o0 pessoas que se situam na fronteira da marginalizagéo
econdmica e social, que nao tem sequer acesso aos itens mais basicos de
sobrevivéncia, quem dira o acesso a justica para proteger o bem mais caro a
sua ineréncia enquanto ser humano: sua vida e liberdade.

Este instituto vem quebrar paradigmas e estigmas diante do classico
positivismo juridico Kelseano, que apenas vislumbra a justica e o direito como a
aplicacao pura da norma positivada e o direito Constitucional como a norma
hipotética fundamental, posta, pura dentro do puro dever-ser, ou seja, livre de
influencias sociais, politicas, humanas, naturais e essenciais a aplicacdo do

Direito como ciéncia meramente humana.

significado, diverso do que adquire a ‘mulher honesta’ dos dias atuais. ‘Mulher
honesta’ em uma cidade talvez tenha um significado diverso do que adquire em cidade
de outra localidade. Como visto, essa evolugdo da sociedade que vinha sendo
percebida pelo Judiciario, sensibilizou o legislador, que revogou por meio da Lei n.
11.106/2005 diversos dispositivos do CP, como os citados, que faziam mencéo a
figura da ‘mulher honesta™ in Ibidem. Ou ainda, pode-se vislumbrar mutacéo
constitucional no caso do casamento homoafetivo, onde o Supremo Tribunal Federal
em decisdo histérica no Brasil, se coloca a frente ao Poder Legislativo e fazendo uma
interpretacdo abrangente, extensiva ao texto da Constitui¢éo, traz uma decis&o onde a
familia ndo é apenas aquela conhecida tradicionalmente naquela que comporta
apenas “homem e mulher” no seu bojo, mas também inclui pessoas do mesmo sexo,
conferindo-lhes os mesmos direitos e deveres, restritos anteriormente aos
heterossexuais.

%0 HABERLE, Peter. Hermenéutica Constitucional..., pp. 41-42; BONAVIDES,
Paulo. Op. cit., pp. 509 e ss. e MIRANDA, Jorge. Op. cit., p. 318.
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A utilizagdo do writ de forma coletiva, além do mais, vem apenas a
densificar diversas normas constitucionais, normas, alias, vista em seu sentido
mais amplo de regras e principios, tais como a dignidade da pessoa humana,
ampla defesa e contraditorio, efetividade da justica e celeridade processual,
celeridade esta que é bastante plausivel nesta analise, pois milhares de
processos judiciais individuais, nas quais abarrotam as salas dos juizes no
cotidiano®®', podem se travestir de uma Unica agdo que engloba um numero de
pessoas e faz resultar em algo real e aplicavel a estas de forma eficaz e
progressiva.

Assim, resta claro que é totalmente possivel a utilizacdo do habeas
corpus coletivo na seara juridica brasileira, ja que um instrumento que s6 tende
a crescer e que pode agregar diversas situagbes de risco do direito de
locomogéo strictu senso de um grupo de pessoas.

A sensibilidade do legislador, alias, deveria aflorar e como fez com
outros remédios constitucionais, e legiferar um novo writ através de uma
atualizada legislagédo para suprir a lacuna legal, diante desse novo cenario de

mudanca social.

7. Estudo de Caso ll: “Habeas corpus e o direito animal: ‘um ser nao
humano pode ser protegido diante de um constrangimento ou coagao
ilegal ante sua liberdade de locomog¢ao’?*

7.1 Novos paradigmas do direito ambiental e animal como possivel sujeito
de direito

%1 Alias, “o estoque de processos sem decisdo na Justica brasileira continua a
crescer. Eram 76,9 milhdes em 2015. Em 2016, passaram para 79,7 milhdes, uma
elevacdo de 3,6%. Os numeros fazem parte do Relatério ‘Justica em numeros”,
divulgado pelo Conselho Nacional de Justica (CNJ), que abarca todos os tribunais,
com excegdo do Supremo Tribunal Federal (STF). A chamada taxa de
congestionamento — percentual de processos em tramitacdo sem decisdo — continua
alta: 73%, ou seja, apenas 27% foram solucionados.”, como visto em
<https://oglobo.globo.com/brasil/numero-de-processos-sem-decisao-cresce-na-justica-
brasileira-21783423#ixzz59VUexu72>
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Desde a primeira Conferéncia mundial a respeito do meio ambiente, em
Estocolmo, no ano de 1972?%?, produzida pela ONU, os paradigmas do direito
ambiental se transmutaram em face aos novos entendimentos sociais, politicos
e culturais no mundo.

Se considerando, hoje, o direito fundamental ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado, como um direito humano de terceira geragao, pois
coletivo, transindividual, difuso e de aplicabilidade imediata e integral, no qual
veio consagrado em nossa Carta Politica no artigo 225 e seguintes.?*® Sendo o
meio ambiente, segundo o STF, incorporado em suas diversas vertentes, como
a natural, artificial, laboral e cultural.?®*

Muito se alterou quanto as visdes informativas a seu respeito. Por

exemplo, o direito tradicional vem a trazer o meio ambiente com um amplexo

%2 As conferencias mundiais a respeito do meio ambiente sdo consideradas fontes
formais internacionais do Direito Ambiental. Sendo a primeira, como se disse, a de
Estocolmo ocorrida no ano de 1972 e promovida pela Organizagdo das Nagdes
Unidas, também chamada de “Conferéncia das Nagdes Unidas sobre o Meio Ambiente
Humano”, produzindo o documento chamado “Declaragado da Conferencia das Nagdes
Unidas sobre o Meio Ambiente Humano”, tratando do primeiro documento do direito
internacional a reconhecer o direito humano a um meio ambiente de qualidade, no
qual significa aquele que permite ao homem viver com dignidade. Diversas outras
conferencias surgiram apdés como a “Conferencia das Nacgdes Unidas sobre o Meio
Ambiente e Desenvolvimento de 1992” ou “ECO 92", bem como a “Cupula Mundial
para o Desenvolvimento Sustentavel de 2002” ou “Rio +10” e “Conferencia das
Nagées Unidas sobre Desenvolvimento Sustentavel de 2012” ou “Rio +20” in THOME,
Romeu. Manual de Direito Ambiental. Salvador: Editora Juspodivm, 2016, pp. 41 a
46.

83 Diz a CF/88: “Todos t&ém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem
de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder
Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo para as presentes e
futuras geragoes. “

%4 “ATIVIDADE ECONOMICA NAO PODE SER EXERCIDA EM DESARMONIA COM
OS PRINCIPIOS DESTINADOS A TORNAR EFETIVA A PROTECAO AO MEIO
AMBIENTE. - A incolumidade do meio ambiente ndo pode ser comprometida por
interesses empresariais nem ficar dependente de motivagdes de indole meramente
econdmica, ainda mais se se tiver presente que a atividade econémica, considerada a
disciplina constitucional que a rege, esta subordinada, dentre outros principios gerais,
aquele que privilegia a "defesa do meio ambiente" (CF, art. 170, VI), que traduz
conceito amplo e abrangente das no¢gdes de meio ambiente natural, de meio ambiente
cultural, de meio ambiente artificial (espago urbano) e de meio ambiente laboral.
Doutrina. Os instrumentos juridicos de carater legal e de natureza constitucional
objetivam viabilizar a tutela efetiva do meio ambiente, para que n&o se alterem as
propriedades e os atributos que lhe sdo inerentes, o que provocaria inaceitavel
comprometimento da saude, seguranga, cultura, trabalho e bem-estar da populagéo,
além de causar graves danos ecologicos ao patriménio ambiental, considerado este
em seu aspecto fisico ou natural.” (STF - ADI: 3540 DF, Relator: Min. CELSO DE
MELLO, Data de Julgamento: 03/02/2015, Data de Publicacdo: DJe-025 DIVULG
05/02/2015 PUBLIC 06/02/2015)
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antropocéntrico, o que quer dizer que o homem per si € 0 ser que esta no
centro do Universo, pelo qual todo o resto gira em torno do seu eixo. Através
desse entendimento a protecdo ambiental serve ao homem e s6 a ele, como se
este ndo fosse parte do meio, e os outros animais, a fauna, a flora, o solo,
subsolo, o ar e os recursos naturais ndo fossem bem tutelaveis, destacados,
independentemente da ragca humana, onde ha uma clara dependéncia daquele
para com este.?®®

Tal visdo encontra-se totalmente mitigada pela doutrina atual e quica
também é considerada um pouco ultrapassada pelos estudiosos e interpretes
do direito constitucional ambiental. Tanto é assim que ha dentre os estudiosos
da matéria aqueles que pensam divergente do esposado, o que vem sendo
cada vez mais aceito e ganhando forma diante da crise ambiental no mundo,
que como se sabe, corporifica a criagdo de normas juridicas nacionais e
internacionais a respeito do meio ambiente.?®

E o caso do ecocentrismo, no qual defende o valor ndo instrumental dos
ecossistemas e da propria ecosfera, em que o equilibrio se transpde
preocupagao maior do que o surgimento de cada ser vivo em termos
subjetivos. Diante da necessidade de assegurar o equilibrio da natureza, o ser
humano deve se limitar a determinadas atividades agricolas e da industria, e
aceitar de uma forma clara o seu lado biolégico e ecoldgico, resplandecendo

como um dos elementos da natureza.?®’

%5 Como diz Anténio Almeida: “o antropocentrismo defende a centralidade indiscutivel
do ser humano e valoriza a natureza de um ponto de vista instrumental. Tal
centralidade ndo implica a negacdo da necessidade de preservacido da natureza, uma
vez que o mundo natural constitui um recurso quase ilimitado, susceptivel de poder
ser utilizado para os mais diversos fins humanos (agricola, industrial, medicinal)” in
AMADO, Frederico. Direito Ambiental. Salvador: Editora Juspodivm, 2017, p. 30.

%6 Por isso que sdo consideradas também fontes do direito ambiental, agora como
“fontes materiais” aquelas que trouxeram a tona a consciéncia ambiental em todo o
sistema juridico global, sendo estas primordiais para a elaboracdo e criacdo dos
primeiros principios de que trata a matéria, sendo por exemplo, o esgarcamento da
camada de ozbnio, a crise hidrica planetaria, o aquecimento global e as mudancgas
climaticas, a questdo dos residuos sdlidos, liquidos e gasosos provenientes da
industria e do consumo em grande escala pela populagdo mundial, com a
consequente geragdo de lixo. Ou ainda, a perda da biodiversidade, conglobando a
extingdo da fauna, flora, habitats naturais, introducdo de doencas exdticas, exploragao
excessiva de recursos naturais, contaminacao do solo e das aguas e por fim as
tragédias ambientais, como a de Fukushima ou Chernobyl. In THOME, Romeu. Op.
cit., pp. 31-38.

%7 Cf. AMADO, Frederico. Op. cit., p 31.
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Ainda subsistindo uma terceira visdo, sustentada por alguns autores
como Peter Singer, se baseia a existéncia de valor nos demais seres vivos,
independentemente da existéncia do homem, precipuamente os mais
complexos, a exemplo dos mamiferos, ja que sdo serem sencientes, ou seja,
possuem certa percepg¢ao, como inclusive a dor e o prazer. Por esta tao
importante corrente a vida é levada como um fendbmeno unico, tendo a prépria
natureza um valor intrinseco e nao instrumental, o que trara uma consideragao
aos seres vivos nao integrantes da propria raga humana, mas de uma maneira
global e integrada.?®®
Inspirada no biocentrismo € que surge, notadamente nos ultimos anos, a

defesa dos direitos dos animais, ou abolicionismo (abolitionism)?*°

, movimento
que vai contrario a utilizacdo dos animais como instrumentos do homem, sua
propriedade, colocando-os, inclusive, como sujeitos de alguns direitos,
principalmente aqueles sencientes e autoconscientes.

Sendo, pois, a partir dessas indagagbes, que manifestos e
movimentagdes de ambientalistas voltaram os olhos para a causa animal,
transmutando-o de um sujeito inanimado sem direitos, para um ser, possivel,
agora de ter algum direito, devendo ser protegido, ndo mais apenas
socialmente, mas também juridicamente.

Sempre foi de praxe na seara juridica colocar os animais ndo humanos
como res, ou coisas, susceptiveis de apropriacdo e comercializagdo. Por
exemplo, o Caodigo Civil brasileiro em seu artigo 1.447, dispbe que os animais
utilizados na industria e os destinados a industrializagcdo de carnes e derivados,
possam ser objetos de penhor mercantil e que as crias dos animais pertencem

ao usufrutuario, consequentemente, portanto, os animais pertenceriam ao

288 |bidem.

89 Segundo o manifesto abolicionista: “We, the ABOLICIONISTS, meeting in the First
World Conference on Bioethics and Animal Riths, held at October, 8 to 11, 2008, in
Salvador, Bahia, are committed to the following valium: 1.All animal have intrinsic value
and basic rights to life, freedom, physical and mental integrity and not to be
owned..Any violation of these rights is incompatible with the principles of ethics; 2.The
abolition of all forms of use and exploitation of animals, such as food, scientific
experimentation, entertainment, clothing, trade, hunting and any other practice that
violates the basics rights cited above. 3.The recognition of animals as legal subject and
repudiation of all forms of discrimination, violence and malfeasance. 4.The veganism,
which is the refusal to consumption of animal products or derived from its exploitation.”
Como visto em:
<http://www.abolicionismoanimal.org.br/artigos/abolitionistmanifest.pdf>
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proprietario da terra, espeque artigo 1.397.2"° Mormente, inclusive, que os bens
particulares, como o0s animais, podem assim ser colocados a livre disposi¢cao
no comeércio e o dono poderia vir a receber indenizacdo por qualquer dano
provocado por terceiro ou pelo préprio Estado.

Ja o meio ambiente, por essa nova concepg¢ao, considerado em si
mesmo, como um todo global, o que inclui os animais, podem (e devem) sofrer
limitagdes, mesmo sendo ainda considerados propriedades (os domésticos e
domesticados), ou n&o (os silvestres), pelo principio da fungéo social.

A nossa Carta Magna ao estabelecer o meio ambiente como bem de uso
comum do povo e essencial a sadia qualidade vida assegura logo apos que €
dever de todos “proteger a fauna e a flora, vedadas, na forma da lei, as praticas
que coloquem em risco sua fungdo ecologica, provoquem a extingdo de
espécies ou submetam os animais a crueldade”, em uma nitida carga de
biocentrismo.

Por este fato € que diante desse cenario constitucional-ambiental-
animal, ja se decidiu expressamente ser prontamente inconstitucionais normas
que previssem as brigas (ou rinhas) de galo, pratica cruel, que se colocava em

pleno conflito com a norma constituinte originaria.?”’

270 Art. 1.397. “As crias dos animais pertencem ao usufrutuario, deduzidas quantas
bastem para inteirar as cabegas de gado existentes ao comecar o usufruto” e Art.
1.447. “Podem ser objeto de penhor maquinas, aparelhos, materiais, instrumentos,
instalados e em funcionamento, com 0s acessorios ou sem eles; animais, utilizados na
industria; sal e bens destinados a exploracdo das salinas; produtos de suinocultura,
animais destinados a industrializacdo de carnes e derivados; matérias-primas e
produtos industrializados.”

4" “ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI N. 11.366/00 DO ESTADO
DE SANTA CATARINA. ATO NORMATIVO QUE AUTORIZA E REGULAMENTA A
CRIACAO E A EXPOSICAO DE AVES DE RACA E A REALIZACAO DE "BRIGAS DE
GALQO". A sujeicao da vida animal a experiéncias de crueldade ndo € compativel com
a Constituicdo do Brasil. Precedentes da Corte. Pedido de declaracdo de
inconstitucionalidade julgado procedente. (STF - ADI: 2514 SC, Relator: EROS GRAU,
Data de Julgamento: 29/06/2005, Tribunal Pleno, Data de Publicagdo: DJ 09-12-2005
PP-00004 EMENT VOL02217-01 PP-00163 LEXSTF v. 27, n. 324, 2005, 42-47)" e
“‘INCONSTITUCIONALIDADE. Acao direta. Lei n® 7.380/98, do Estado do Rio Grande
do Norte. Atividades esportivas com aves das ragas combatentes. "Rinhas" ou "Brigas
de galo". Regulamentacgao. Inadmissibilidade. Meio Ambiente. Animais. Submisséo a
tratamento cruel. Ofensa ao art. 225, § 1°, VII, da CF. Agao julgada procedente.
Precedentes. E inconstitucional a lei estadual que autorize e regulamente, sob titulo de
praticas ou atividades esportivas com aves de ragas ditas combatentes, as chamadas
"rinhas" ou "brigas de galo". (STF - ADI: 3776 RN, Relator: Min. CEZAR PELUSO,
Data de Julgamento: 14/06/2007, Tribunal Pleno, Data de Publicacdo: DJe-047
DIVULG 28-06-2007 PUBLIC 29-06-2007 DJ 29-06-2007 PP-00022 EMENT VOL-
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Ou ainda, a que analisou a questdo da “farra do boi” (e a declarou
inconstitucional), pratica se um determinado estado brasileiro pelo qual
consiste em “pegas e correrias de boi pelo mato afora, em época santa”, em
que o “boi é tornado objeto sacrificial, oferecido como hdstia repartida aos
consortes”.?"?

Sendo, hoje, o mais paradigmatico a questdo da vaquejada, esporte
tipico do nordeste brasileiro, pelo qual “consiste em uma competicdo onde uma
dupla de vaqueiros, montados em cavalos distintos, busca derrubar um touro,
puxando-o pelo rabo, de forma a dominar o animal em uma area demarcada. A
pratica da vaquejada é considerada atividade esportiva e cultural fundada no
Nordeste brasileiro. Entretanto, para a Procuradoria Geral da Republica, autora
da ADIn depois que foi profissionalizada, passou a oferecer riscos aos animais,
uma vez que os bovinos ficam enclausurados antes de serem langados a pista,
‘momento em que sdo acgoitados e instigados para que entrem agitados na
arena quando da abertura do portdo”.?”® E que o STF declarou tal pratica

regulada por lei inconstitucional 2"

02282-04 PP-00716 RTJ VOL-00202-02 PP-00620 LEXSTF v. 29, n. 343, 2007, p.
104-109 RT v. 96, n. 865, 2007, p. 118-121”

72 “COSTUME - MANIFESTACAO CULTURAL - ESTIMULO - RAZOABILIDADE -
PRESERVACAO DA FAUNA E DA FLORA - ANIMAIS - CRUELDADE. A obrigagéo de
o Estado garantir a todos o pleno exercicio de direitos culturais, incentivando a
valorizagado e a difusdo das manifestagdes, ndo prescinde da observancia da norma
do inciso VIl do artigo 225 da Constituicao Federal, no que veda pratica que acabe por
submeter os animais a crueldade. Procedimento discrepante da norma constitucional
denominado "farra do boi". (STF - RE: 153531 SC, Relator: FRANCISCO REZEK,
Data de Julgamento: 03/06/1997, Segunda Turma, Data de Publicagédo: DJ 13-03-
1998 PP-00013 EMENT VOL-01902-02 PP-00388)”

273 Como visto em:

<http://www.migalhas.com.br/Quentes/17,MI1246980,11049-
STF+Lei+que+reqgulamenta+vaquejada+no+CE+e+inconstitucional>

" Depois da decisdo da Suprema Corte, o Congresso Nacional, em tempo recorde,
provavelmente influenciada pela bancada ruralista e pelo lobby do esporte naquela
Casa, expediu uma Emenda Constitucional onde infere que “ndo se consideram cruéis
as praticas desportivas que utilizem animais, desde que sejam manifestagbes
culturais, conforme o § 1° do art. 215 desta Constituicdo Federal, registradas como
bem de natureza imaterial integrante do patriménio cultural brasileiro, devendo ser
regulamentadas por lei especifica que assegure o bem-estar dos animais envolvidos."
Interessante notar, que nessa questao a declaragao de inconstitucionalidade proferida
pelo Supremo ndo vincula o Poder Legislativo, para se evitar o que a doutrina
categorizou de “ engessamento” ou “fossilizagcdo” da Constituicdo. Sendo plenamente
possivel, e como assim o foi, que a nova emenda seja novamente submetida ao crivo
do Judiciario para analise de sua constitucionalidade (a PGR ja adentrou com a devida
Acao Declaratoria de Inconstitucionalidade em face da Emenda, alegando exatamente
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Ha uma sequencia de normas que regulamentam o texto constitucional
brasileiro e fazem por onde dar a protegdo aos animais, como o Cddigo
Florestal (Lei 12.651/12), Lei das Unidades de Conservagao (Lei 9.985/00),
dentre diversas outras.

Por exemplo, a Lei 9.605/98, ou Lei dos Crimes Ambientais, considera
em seu artigo 32, crime ambiental “praticar ato de abuso, maus-tratos, ferir ou
mutilar animais silvestres, domésticos ou domesticados, nativos ou exaticos”
sob pena de detencdo de trés meses a um ano e multa. Incorrendo nas
mesmas penas “‘quem realiza experiéncia dolorosa ou cruel em animal vivo,
ainda que para fins didaticos ou cientificos, quando existem recursos
alternativos”. Aumentando-se a pena de um sexto a um tergo, se ocorre morte
do animal.

A Lei 11.794/2008 vem a regulamentar o procedimento cientifico de
animais, esposando sobre a criacédo e utilizacido de animais em atividades de
ensino e pesquisa cientifica, em todo o territério nacional. Quando, por
exemplo, for inevitavel se utilizar de animais vivos em experiéncia, que possam
causar dor ou angustia, deverdo ser desenvolvidos sob sedagdo, analgesia ou
anestesia adequada.

Ditando que em programa de ensino, sempre que forem utilizados
procedimentos traumatizantes, varios procedimentos poderao ser feitos em um
unico animal, desde que todos sejam executados durante a vigéncia de um
unico anestésico e que o animal seja morto antes de recobrar a consciéncia,
elevando de sobremaneira o bem-estar animal. E o que se conceitua “morte
humanitaria”, pelo qual englobe o minimo de dor ou sofrimento mental possivel.

Internacionalmente a prote¢cao do animal e seu bem-estar fisico e mental
podem também ser vislumbrados. A principal publicacdo que marcou o século
XX trata da Declaragao Universal do Direito dos Animais de 1978, proclamada
pela UNESCO na Bélgica, onde sao arrolados direitos a existéncia, respeito,
protecdo do homem, liberdade animal selvagem, ressaltando que a morte de
um animal sem necessidade caracteriza-se como biocidio, atentando, destarte,

contra a propria vida.

o ferimento do direito constitucional de se resguardar o bem-estar dos animais). Como
visto em
<http://www.mpf.mp.br/pgr/noticias-pgr/pgr-reafirma-inconstitucionalidade-das-

vaquejadas>
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Nos Estados Unidos da América, cerca de quarenta e seis Estados
possuem legislagéo anti-crueldade animal.

A Constituicdo do Equador?” prevé a natureza como sujeito de direitos e
a Carta corporifica raizes ancestrais do povo com a pacha mama.

A Suica faz referendo popular para decidir se animais tem direito a um
advogado 2"

Com isso, diante de toda essa protecdo legislativa abre-se o leque de
uma clara mudanga paradigmatica, ou seja, uma transformagdo de conceitos
pré-concebidos ao préprio paradigma que surge: seriam agora 0s animais
sujeitos de direitos, podendo estar em juizo de forma ativa para defender seus
direitos, mesmo que seja através da devida representacado, tal como ja se
procede com os condominios, 0 proprio nascituro, as sociedades de fato,
irregulares ou as n&o personificadas, a massa falida, o espdlio, a heranga
vacante ou jacente, os 0Orgao publicos da Administragdo direta, como
verdadeiros entes? Existe uma nova verve do direito que estuda e analisa essa
nova percepcao: a Teoria dos Direitos Animais.?’’

Ser sujeito de direitos € ter alguma titularidade, seja de algum direito ou
de dever, de pretensédo, de agéo, de obrigacdo, de excecdo, de ser autor, reu,
embargante, recorrente, opoente, assistente, reclamante, requerente. E ser
titular de alguma situagdo juridica, seja como parte da prépria relagcéo
esposada, seja como uma mera disposigdo no seio juridico. E “de todo ente,

S Talvez a maior contribuicdo da nova Constituicdo Equatoriana seja a visdo
biocéntrica que apresenta, ao introduzir o conceito de ‘direitos da natureza’. Em seu
predmbulo celebra “a natureza, a Pacha Mama, de que somos parte e que € vital para
nossa existéncia” e invoca a “sabedoria de todas as culturas que nos enriquecem
como sociedade”. Do capitulo sétimo da nova Constituicdo constam os “Direitos da
Natureza”. Em seu art. 71, dispde: “A natureza ou Pacha Mama, onde se reproduz e
se realiza a vida, tem direito a que se respeite integralmente a sua existéncia e a
manutencdo e regeneragdo de seus ciclos vitais, estrutura, fungbes e processos
evolutivos. Toda pessoa, comunidade, povoado, ou nacionalidade podera exigir da
autoridade publica o cumprimento dos direitos da natureza. Para aplicar e interpretar
estes direitos, observar-se-do os principios estabelecidos na Constituicao no que for
pertinente. O Estado incentivara as pessoas naturais e juridicas e os entes coletivos
para que protejam a natureza e promovam o respeito a todos os elementos que
formam um ecossistema.” Como visto em
<http://www2.stf.jus.br/portalStfinternacional/cms/destaguesNewsletter.php?sigla=new
sletterPortallnternacionalFoco&idConteudo=195972>

2’5 Cf. AMADO, Frederico. Op. cit., p 32-33.

2" Cf. GORDILHO. Heron José de Santana e SILVA. Tagore Trajano de Almeida.
Animais em Juizo: direito, personalidade juridica e capacidade processual.
Revista de Direito Ambiental, 2012.
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seja grupo de pessoas, sejam universalidade patrimoniais, a que o
ordenamento juridico atribui capacidade juridica e que, por isso, detém
titularidade de posigdo como termo, ativo ou passivo, em relagéo juridica de
direito material”.?"®

Para Pontes de Miranda, além da capacidade extirpada prépria no
direito, na qual foi acima mencionada, sdo as condi¢des sociais daquele
momento presente historico que podera também determinar a personalidade,
assim, aqueles que tem a possibilidade de serem sujeitos de direito e deveres
no ordenamento juridico, naquele préprio contexto social.?’®

Ou seja, resta claro que, além do requisito tradicional do direito posto,
para ser sujeito de direito, o ser, necessariamente, também deve estar
conglobado em contexto social diferente, elevado a um patamar mais claro de
protecdo e sujei¢cdo tanto as leis, quanto ao meio social, politico e econdmico.
E este foi o caso dos animais: estes agora podem (e devem) ser reconhecidos
como sujeitos (de direitos) ndo humanos personificados, pois preenchidos os
requisitos para o mesmo, tanto no que tange o contexto positivo, tanto no que
tange no contexto social atual.

Os sujeitos personificados sdo as pessoas, que podem ser fisicas ou
juridicas, as fisicas sédo sujeitos de direitos humanos e as juridicas, nao
humanos. Os sujeitos humanos sdo os homens e as mulheres, estes surgindo
para o direito desde a concepgdo, garantindo o nascituro, alguns direitos. Os
sujeitos de direitos ndo humanos, sdo os demais, e por obvio, dai incluem-se
os animais. Conforme tal classificagdo, este sujeito é titular de um interesse em
sua forma juridica, ja que nem todo sujeito de direito é pessoa humana e nem
todas as pessoas, pois, para o direito sdo também seres humanos. Por isso
que, sob esta novissima percepc¢éo os animais ja concebidos como sujeitos de
direitos para o entreposto legal de toda a sistematica de protegdo do direito
ambiental, conferindo aos animais verdadeiros direitos subjetivos, podendo os
mesmos ir a juizo reivindica-los, n&o se limitando, assim a mera legislacéo,

mas abrangendo também dimensdes éticas e morais.?®

28 |bidem, p. 344.
19 |bidem, p. 346.
%0 |bidem, p. 352.
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Por obvio que os animais deverao ir a juizo com a devida representacgéo,
do seu polo passivo, como por exemplo, de Organizacbes néo
Governamentais, Associacdes de Defesa dos Animais e até do Ministério
Pdblico, ou ainda por seus guardides, quando haver em questdo animais
domésticos ou domesticados, por ndo possuirem a capacidade civil plena, mas
resta claro que a Teoria dos Direitos dos Animais propde e ja aceita a mudancga
do status quo dos animais perante a sistematica juridica atual.

Sob tal ordenagéo os animais ao nascerem com vida, s&o seres sujeitos
de esteio legal em virtude de aa normas os protegerem sem qualquer distingao,
vez a valorizagdo do ser vivo ha de ser compreendida de maneira plena,
inserida na sua fungdo ecologica e ambiental, tanto como um individuo
subjetivo, tanto como espécie, possuindo, assim, uma personalidade judiciaria,
pela robustez das mesmas normas que os protegem perante os abusos e maus
tratos, perpassando a classica ideia que o direito € um instrumento de
pacificagdo social destinada exclusivamente para o homem.

Tal entendimento ainda ndo € pacifico na doutrina, € claro, ja que:
‘entender que os animais sao portadores de direitos morais € tentar repensar o
direito através de uma nova hermenéutica que reafirme um ideal de mudanca
ao ensinamento de que o direito é apenas um sistema de regras criadas e
impostas por instituigbes governamentais para reger somente a vida de alguns
seres humanos. Esta concepcdo € constituida de um equivoco por pensar o
direito como um sistema de regras precisas e definidas, com leis escritas que
trazem consigo a compreensdo integral de seus significados, implicagbes e
intencdes.” 2’

E é através dessas novas intengdes e script pelo que se tomou o direito,
amplamente esposado acima, sob a 6tica animal, que a jurisprudéncia vem se
contorcendo juridicamente para dar abertura ao campo dos direitos de
locomocdo dos seres nao humanos, quando estes sofrerem um
constrangimento ilegal ou abuso no seu direito de ir e vir.

O instituto do habeas corpus seria possivel de ser utilizado para se

expedir um salvo-conduto ou alvara de liberdade para aqueles animais que

81 Cf. SILVA. Tagore Trajano de Almeida. Direito Animal E Hermenéutica Juridica
Da Mudanc¢a: Animais Como Novos Sujeitos De Direito. Anais do XVIIl Congresso
Nacional do CONPEDI, 2009.
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vivem confinados em zooldgicos ou em outros locais que ndo possuem a
devida qualidade para sua minima digna existéncia? Mesmo diante de todo o
alargamento de protegdo de direitos a estes além desses novos e atuais
entendimentos de que os mesmos s&o sujeitos de direitos juridicos como seres
nao humanos personificados?

A controvérsia jurisprudencial se instalou em diversos ordenamentos,
sendo tanto pela possibilidade, quanto pela n&do possibilidade, com as mais
diversas justificativas. E € esta a analise que se permite discorrer agora.

7.2 Casos Brasileiros e a impossibilidade do habeas corpus aos animais

No Brasil, o classicismo impera e por diversas vezes os Tribunais, sendo
inclusive pacifico o entendimento, no qual ndo é possivel o deferimento do
remeédio do habeas corpus para animais, principalmente para primatas, como
chipanzés, mormente o Superior Tribunal de Justica também ja ter decidido
desfavoravelmente o writ a dois bois.

O Supremo Tribunal de Justica em seus introitos decisérios é bem claro,
direto e sucinto: “nos termos do art. 5° inciso LXVIII, da Constituicdo da
Republica, € incabivel a impetracdo de habeas corpus em favor de animais. A
exegese do dispositivo é clara. Admite-se a concessdo da ordem apenas para
seres humanos. Nesse sentido, confira-se a diccdo da norma: ‘Art. 5° (...)
LXVIII - conceder-se-a "habeas-corpus" sempre que alguém sofrer ou se achar
ameacado de sofrer violéncia ou coacdo em sua liberdade de locomogao, por
ilegalidade ou abuso de poder". Assim, se o Poder Constituinte Originario nao
incluiu a hipotese de cabimento da ordem em favor de animais, ndo cabe ao
intérprete inclui-la, sob pena de malferir o texto constitucional. [...] Ante o
exposto, indefiro a peticdo inicial e determino a extingdo do processo, sem
resolucdo do mérito, nos termos dos artigos 267, inciso IV, e 295, inciso I,
ambos do Cédigo de Processo Civil.”?%?

Ou ainda: “o processamento do feito afigura-se inviavel. Com efeito,
além do posicionamento deste Sodalicio de que o legislador constitucional n&o

incluiu a hipétese de cabimento do writ em favor de animais (HC 96344/SP, rel.

%82 HC 96344/STJ. Relator Ministro Castro Meira, julgado em 04/12/2007.
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Min. Castro Meira, DJe 07/12/2007). Diante do exposto, com fundamento no
art. 210 do RISTJ, INDEFIRO LIMINARMENTE o habeas corpus.”.?®® Essa
tendéncia também é seguida pelos Tribunais de Justica Estaduais.?®*

Indo um pouco mais além do que os Tribunais, quanto ao cabimento
mais efetivo do instrumento para a salvaguarda do direito de locomogao dos
animais, no habeas corpus impetrado em primeira instancia pelo Ministério

> a autoridade

Publico do Estado da Bahia em favor da chipanzé Suica,®®
judicial, diferentemente dos Juizes de segundo e terceiro graus, entendendo
‘se tratar de matéria complexa, que exige alta indagacdo e aprofundado
exame”, indeferiu o pedido de liminar e recebendo a pec¢a determinou a citagao
da autoridade coatora para informagdes, abrindo uma janela unica para o
mundo juridico brasileiro, ou seja, n&o indeferiu de plano o cabimento do pleito
por falta de legitimidade, como é de costume.

Na analise propedéutica do remédio viu-se que o sujeito ativo (ou
paciente) também é sujeito juridico. No caso concreto esposado, o juiz em sua
percepcao inicial, analisou se o habeas corpus preenchia as condi¢bes da
acao, e para isto teve de analisar se o paciente tinha ou n&o legitimidade ad
causam, ou seja, se podia ou n&o ser o titular do direito de liberdade de ir e vir,
se o pedido era plausivel e se, por fim, tinha o interesse de agir.

E que em nosso sistema processualistico, antes de decidir se recebe a
peticdo vestibular protocolada, o juiz faz a uma cogni¢cdo prévia do meérito,
analisando os elementos constantes da inicial e todos os documentos que a
acompanham, somente determinando o chamamento da outra parte quando
estiver convencido da veracidade das alegagbes do autor e da provavel
probabilidade plausivel do pedido, mesmo porque esta decisdo ndo € um
despacho simples, mas uma decisao prévia de conteudo positivo e natureza
quase meritdria, que inclusive pode vir a extinguir o processo logo de inicio.

Além do mais, foi preciso também fazer analise os pressupostos
processuais, decidindo a respeito da jurisdicdo competente daquele juizo e se
os autores do remédio tinham capacidade processual e postulatoria para

ingressar com aquele procedimento. Ao fazer esse juizo preliminar de

283 HABEAS CORPUS N° 397.424 - SC (2017/0093701-9). Relator Ministro Gurgel de
Faria, julgado em 29/04/2017.

284 HC 002637-70.2010.8.19.0000 do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro.

285 HC 833085-3/2005 na 9a Vara Criminal do Tribunal de Justica do Estado da Bahia.
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admissibilidade processual, o juiz se vincula a ser impedido de considerar
irregular a inicial e de extinguir o processo sem julgamento de mérito.?*®

Como descreve o proprio promotor de justica e autor da acgao
“‘infelizmente, no dia 27 de setembro de 2005, a chimpanzé Suica faleceu, e o
processo foi extinto sem julgamento de mérito, tendo a morte da paciente
ensejado o perecimento do objeto, que consistia na coagéo ilegal da sua
liberdade de locomogao. Na sentenca final, publicada coincidentemente no dia
4 de outubro de 2005, o préprio juiz admite que poderia ter extinguido o feito,
ab initio litis, julgado inepta a petigédo inicial, por impossibilidade juridica do
pedido e falta de interesse de agir em face de uma pretensa inadequagéao do
instrumento processual. Mas nao o fez, e ficara na histéria como o primeiro juiz
brasileiro a reconhecer um grande primata como suijeito de direito.” 2%

O que se pode notar, no caso brasileiro, de forma implacavel, € que,
apesar de todo o aparato legal no que tange a protecéo legislativa quanto aos
direitos do bem-estar animal, inclusive de forma constitucional, através do
poder constituinte originario, e de diversas meios infraconstitucionais, com a
legislacdo supramencionada, a consideragdo destes como sujeito de direito
pelos Tribunais esta ainda no minimo longe de ser alcangada, restando
engessada pelas decisdes judiciais que advém dos casos concretos citados. O
gue é uma total discrepancia dicotébmica.

Mormente as decisdes contrarias em nenhum momento nesses julgados
€ possivel perceber uma analise mais profunda da moderna doutrina
ambiental, com as visdes biocentricas, da legislagado de direito comparado, da
questdo da mutacdo constitucional e da analogia que se aplica concretamente

aos casos analisado pelos juizes do pais.

%6 GORDILHO. Heron José de Santana e SILVA. Tagore Trajano de Almeida.
Habeas Corpus para os grandes primatas. 2012: RIDB, n. 4.

%7 Na sentenca, o Juiz afirma: “E certo que, com tal decis&o inicial, admitindo o debate
em relagdo ao assunto aqui tratado, contrariei alguns ‘juristas de plantdo', que se
esqueceram de uma maxima do direito romano que assim preceitua: Interpretatio in
quacumque dispositione sic facienda ut verba non sint superflua et sine virtute
operandi (em qualquer disposicao deve-se fazer a interpretacdo de modo que as
palavras ndo sejam supérfluas e sem virtude de operar) [...] Tenho a certeza que, com
a aceitacdo do debate, consegui despertar a atencdo de juristas de todo o pais,
tornando o tema motivo de amplas discussdes, mesmo porque € sabido que o Direito
Processual Penal n&o € estatico, e sim sujeito a constantes mutagdes, onde novas
decisdes tém que se adaptar aos tempos hodiernos.” in Ibidem.
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A consideragao patria de ser um animal como um mero bem semovente
(e ndo “um alguém”) incapaz de estar no polo ativo de um remédio
constitucional, mesmo com a devida representagao, evidencia-se como a
estruturagéo paulatina do pensar juridico pode ser o resultado de uma heranga
tradicional meramente positivista que n&o leva em questdo as mudancas
sociais e visdes novas de mundo. O que também, inclusive, pode se vislumbrar
no poder léxico-semantico pelo qual determinadas palavras e seus contextos
com os quais o Direito e a prépria sociedade se imiscuem: animal, chipanzés,
bois, natureza, etc., ou seja, sera que nao seria esdruxulo, para o
tradicionalismo do direito, conceder algo feito apenas para os homens a
alguém que ndo € homem? Destarte, poderiam pensar positivamente os juizes
ao responderem o questionamento. Talvez o proprio preconceito possa estar
imbuido em tais decisbes, com o temor de se ter tais decisbes associados a
uma causa nova, nem tao relativamente forte e que ndo angaria o apoio da
maioria da sociedade.

Mas assim n&do aconteceu com a nagao hermana da Argentina. Foi

amplamente noticiado®®®

que aquele pais foi o primeiro do mundo a conceder
efetivamente o primeiro habeas corpus a um animal, trazendo uma nova
percepcdao do remédio juridico e elevando a justica a um novo patamar
evolutivo, saindo do marasmo e tradicionalismo dos bancos dos tribunais a que
estdo acostumados os operadores do direito. Essa € a analise que se faz a

seqguir.

7.2 Caso Argentino e a possibilidade do uso do writ aos animais

Tudo comegou com uma “accidénn de habeas corpus efectuada por el Dr.
Pablo Buompadre, Presidente de A.F.A.D.A. (Asociacion de Funcionarios y
Abogados por los Derechos de los Animales, com el patrocinio letrado del Dr.
Santiago Rauek a respecto del chimpancé ‘Cecilia’- sujeto no humano” em
Mendonga na Argentina.

288 Como visto em:
<http://www1.folha.uol.com.br/ambiente/2017/04/1873048-chimpanze-argentina-
ganha-habeas-corpus-e-vai-para-santuario-em-sp.shtmi> e
<https://oglobo.globo.com/sociedade/sustentabilidade/chimpanze-argentina-consegue-
habeas-corpus-para-ir-para-santuario-brasileiro-21162673.>
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Segundo a acdo ** o impetrante, representando o animal, aduz que a
primata havia sido privada ilegitimamente e arbitrariamente em seu direito de
locomogéo de ir e vir e a uma vida condigna tendo sido seus coatores e
constrangentes autoridades do =zoolégico da cidade de Mendonga na
Argentina. Considerando, em sua peticdo, que apesar da paciente ter uma
identidade genética similar em 99,4% com qualquer ser humano, foi uma
verdadeira escrava daquele local, discriminada por ser daquele espécime,
vitima do que a filosofia alcunhou de “especifismo antropocéntrico”, pelo qual
estariam a tratando como cativo, privando de seu direito basico de locomogao
como a muitos outros ndo humanos.

Assinalam que um chimpanzé ndo é um bicho de estimacao e tampouco
poderia estar sendo usado para o deleite de lazer, cobaia ou experimento de
mera exibicdo. A mantenga de tais animais em cativeiros inadequados, como
era o caso de Cecilia, ademais sob esta espécie em particular, constituem um
evidente ato de abuso por parte das autoridades que a detém em uma situacao
de isolamento e confinamento extremo, constituido, assim, tal fato em uma
clara transgressédo as leis de maus tratos e atos de crueldade frente aos
animais bem como a propria lei que visa a proteger a fauna silvestre.
Requerendo os representantes, pois, diante de todos os fatos narrados a plena
admissibilidade e aplicabilidade do remédio heroico constitucional para o
animal.

Indo pelo indeferimento do pleito, o Ministério Publico, aduz que a agao
€ inviavel por o paciente carecer do elemento mais importante, qual seja a
existéncia humana e que o animal, segundo a legislagao patria seria apenas
uma res. Infere também que a agcdo nao possui os requisitos basicos para sua
propositura, ja que ndo estaria diante de uma detencéo ilegal, mas sim uma
medida cautelar pessoal que consiste na privagdo meramente momentanea da
liberdade fisica ordenada por uma autoridade completamente competente.

Alegando que essa liberdade fisica € um direito personalissimo que s6
possuem as pessoas humanas e n&o os animais (os chamados sujeitos nao
humanos), como de maneira dogmatica e carente de embasamentos juridicos

suficientes ratifica o0 ndo cabimento do writ naquele caso em especifico.

89 Como podera ser visto o documento decisério aqui:
<https://portalseer.ufba.br/index.php/RBDA/article/view/20374/12959>
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Entendendo, além do mais o parquet, que a prépria organizagao de
protecdo animal nao teria sequer a capacidade de representacdo do paciente,
ja que existe uma improcedéncia natural dessa sujeicdo ativa, dado que o
titular da acdo seria uma pessoa ndo humana e a titularidade e legitimidade
para o polo ativo dessa agao, € reconhecido em favor, pois, apenas de
humanos em cuja virtude se confere a possibilidade de exercitar eficazmente
seu poder de agdo com base na relagao existente entre o sujeito, os direitos e
interesses legitimos cuja tutela jurisdicional pretende.

Em sua fundamentagédo, a autoridade julgadora, Dra. S. Amalia Yornet é
concisa quanto a causa animal e ambiental, julgando o pleito totalmente
favoravel a paciente e ao seu representante, concedendo o alvara liberatério
do habeas corpus a esta. Declarando, ainda, a chimpanzé Cecilia, que se
encontrava no zoolégico de Mendonga, sujeita de direito ndo humano.
Dispondo do traslado a um santuario animal no Brasil. Solicitar as autoridades
locais que provenham as ferramentas legais para fazer cessar imediatamente
as graves condi¢des inapropriadas aos animais do zooldgico daquele local tais
como o elefante africano, ledes, tigres, ursos e todas as espécies exaticas que
nao pertencerem a fauna e flora locais, tudo sobre os seguintes argumentos
juridicos e faticos.?*

Inicialmente, é bem observada no decisum a questdo do meio ambiente
como um direito difuso, ou seja, indisponivel, transindividual, coletivo (inclusive

ja reconhecido por a legislacdo constitucional daquele pais®', como o fez a

0 Em interessante reflexdo final, a Juiza cita os seguintes grandes pensadores:
“Podemos juzgar el corazdén de una persona por la forma en que trata a los animales”
(Immanuel Kant). “Hasta que no hayas amado a un animal una parte de tu alma
permanecera dormida” (Anatole France). “Cuando un hombre se apiade de todas las
criaturas vivientes, solo entonces sera noble.” (Buda). “La grandeza de una nacion y
su progreso moral puede ser juzgadapor la forma en que sus animales son tratados.”
ggandhi)

Segundo o artigo 41 da CN: “Todos los habitantes gozan del derecho a un
ambiente sano, equilibrado, apto para el desarrollo humano y para que las atividades
productivas satisfagan las necesidades presentes sin comprometer las de las
generaciones futuras; y tienen el deber de preservarlo. El dafio ambiental generara
prioritariamente la obligacibn de recomponer, segun lo establezca la ley. Las
autoridades proveeran a la proteccion de este derecho, a la utilizacién racional de los
recursos naturales, a la preservacion del patrimonio natural y cultural y de la
diversidad bioldgica, y a la informacion y educacion ambientales. Corresponde a la
Nacion dictar las normas que contengan los presupuestos minimos de proteccién, y a
las provincias, las necesarias para complementarlas, sin que aquéllas alteren las
jurisdicciones locales...”
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Constituicao Brasileira) e, sendo assim, diante de tal importancia (e sua
amplitude) no que toca a matéria, uma solugdo a contenda deveria ser posta,
obrigatoriamente por aquele Julgador, diferentemente dos tribunais brasileiros
que extinguem a agao (geralmente por ilegitimidade ativa) sem sequer adentrar
no meérito da causa.

O que ja demonstra, sem sombras de duvidas, uma sobrelevagcdo do
direito ambiental a um patamar sequer visto em outros sistemas juridicos.

Adentrando mais ainda, verveu-se a ideia no julgamento que o meio
ambiente ndo constitui apenas aquele natural, mas também o meio ambiente
cultural e seus valores, bem como a qualidade da vida social. Enquanto ao
primeiro citado, resta claro que Cecilia esta imbuida na fauna silvestre do pais,
ou seja, ao meio ambiente natural e que, portanto, restaria protegida pela
legislacdo local da fauna e dos maus tratos contra os animais. Mas vai além.

A protecédo do meio ambiente cultural, estando também primada naquela
legislag&o, englobando-se, pois, um direito a qualidade sadia de vida ou direito
do ambiente, inclusive as geragdes presentes e futuras de forma prioritaria,
estdo, assim, todos protegidos e conectados por um interesse geral da
sociedade. Com isso, o caso em questdo se engloba de um bem de valor
coletivo, representado no bem-estar da chimpanzé, integrante de uma
comunidade de individuos de todo o zoologico, pertencendo, pois, a paciente
tanto ao patriménio natural bem como o patriménio cultural, como na medida
de sua relacdo com toda a comunidade humana.

Por isso que uma decisdo contraria ao ali requerido poderia ser
contraditoria com o préprio patrimdénio natural e cultural daquele meio social. Se
comprovando se hoje aquela sociedade ndo pode prover a Cecilia um bem-
estar digno, o traslado e a mudancga para outro local adequado seria o0 meio
mais idéneo, segundo a julgadora, e condigno n&o so para o individuo animal

mas, para toda aquela coletividade, ou seja, a populagdo Argentina.?*?

%2 gegundo a decisdo: “Asi pues, Cecilia podra seguir siendo integrante de ‘nuestro’
patrimonio ambiental si nosotros, como colectividad, asi nos lo proponemos. Em
cuanto a nuestra calidad de vida, estoy convencida de que si la comunidad es
debidamente informada y educada (art. 41 CN: “las autoridades proveeran a la...
informacioén y educacion ambientales”) acerca de las circunstancias que llevan a la
solucion que adoptaré, experimentara la satisfaccion de saber que actuando
colectivamente como sociedad hemos podido darle a Cecilia la vida que merece. La
situacion actual de Cecilia nos conmueve. Si atendemos a su bienestar no sera Cecilia
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No que toca a legitimagdo, tanto da paciente, quanto do seu
representante processual, a Julgadora também exarou sua decisdo no sentido
da ampla possibilidade, fundamentado tal tanto na aplicagdo direta quanto
analégica em consonancia com diversas normas de fundo e processuais que
regem o direito argentino.

Por exemplo, a paciente esta protegida pelo artigo 43 da Constituigdo
Argentina, pelo artigo primeiro da Lei 22.421 de protegédo da fauna, pelo artigo
30 da Lei 25.657, que trata da Politica Ambiental Nacional, em que a mesma
norma habilita a “toda persona” a “solicitar, mediante accién de amparo, la
casacion de actividades generadoras de dafio ambiental colectivo”.

Também o artigo 1.712, do Cddigo Civil Argentino que legitima a
qualquer pessoa que “acredite un interés razonable” a “reclamar” mediante a
acao do artigo que se cessem as continuagdes de um dano. E ainda no artigo
10 do Caodigo de Processo Penal que outorga a legitimagdo como “querellante
particular” a “cualquier persona” em relagdo a delitos que lesionem “intereses
difusos”.

Se percebendo, pois, que apesar da legislagdo local nao definir
precisamente a utilizagdto de um habeas corpus para um animal
especificamente, a autoridade judicial, utilizando sabiamente a interpretacéo
analdgica ao caso concreto, subsultando a norma ao caso concreto decidiu de
maneira que nao priorizasse uma lacuna legislativa em desfavor de uma
decisdo judicial, o que demonstra uma clara perspicacia quanto ao caso em
analise.

Completando, alias, que o remédio constitucional em questao se atende
aos casos onde o objeto principal da demanda seja a liberdade corporal e
fisica, elevados como direitos fundamentais, envolvendo ritos sumarios e
urgentes, de incidéncia prévia. Esse instituto, estando destinado a considerar a
violagdo de um direito ou garantia sobre esse ir e vir por um ato de autoridade
que se excedeu no marco de sua competéncia ou quica que foi além das
premissas razoaveis que esses proprios atos devem ter.

Com isso, como regra de experiéncia, que se usa em casos judiciais

pelo préprio juiz, as sociedades evoluiram tanto em suas condutas morais,

quien estara em deuda con nosotros sino nosotros quienes deberemos agradecerle la
oportunidad de crecer como colectividad y de sentirnos un poco mas humanos.”
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valores e pensamentos, similarmente no que toca a sua produgédo legiferante.
Ha mais de um século atras muitos dos direitos individuais hodiernos
explicitamente reconhecidos por as leis constitucionais e por normas de jus
cogens internacionais eram desrespeitados pela propria sociedade.

Hoje, a juiza enfatiza que podemos perceber como se elevou a
consciéncia quanto alguns fatos e realidades sociais, que se sucederam no
passar das eras, que antes ndo eram sequer reconhecidos por esses atores
sociais. Dé-se como exemplo a questao do género, do matrimonio isonémico, o
direito de voto para as mulheres, dentre diversos outros. Igualmente se
vislumbra agora com a causa animal.

A aplicagdo da norma e do fato na solugdo da contenda devera ser
resolvida pelos Tribunais em conformidade com os principios emanados pelas
leis, na procura de se contribuir a restaurar a harmonia social entre seus
protagonistas, onde “en causas en las que esta en juego el derecho colectivo a
la preservacion del patriménio natural y cultural el juez actua para ‘proteger

efectivamente el interés general’”, conforme leciona o artigo quinto do Cédigo
de Processo Penal Argentino e o artigo 32 da Lei 25.675, ou seja, trata-se sem
duvida da propria aplicagao da conceituagcado do direito, como instrumento de
pacificacdo social e a busca da verdadeira justica, mesmo que esta possa ter
diversos sentidos com o paréametro de quem a veja.

Essa evolugdo da mentalidade societaria demonstra, segundo o
decisum, que a regra tradicional de se considerar os animais como meras
coisas moveis resta ultrapassada, inclusive porque a doutrina ainda nao se
ocupou completamente sob a discussdo aqui em voga. Desta forma, que ha
mais de dez anos a sociedade comegou um processo paulatino de
conscientizagdo e aprendizagem sobre a incidéncia que tem o uso
desarrazoado e ilegitimo sobre os bens que compde seu patrimdnio, tanto &
assim que diversos sistemas juridicos limitam a propriedade privada com
diversos metaprincipios como a ja mencionada fungéo social da propriedade,
que engloba a irrestrita prote¢do ao meio ambiente e protecdo animal.

Assim se questiona: sera que apenas sO o ser humano pode ser
considerado como pessoa sujeita de direito? O homem € o unico que possui a
capacidade de direito? Seguindo os passos de grandes filésofos como
Aristoteles, este infere que o ser humano se diferencia do animal porque tem
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capacidade de relacionar-se politicamente, de decidir, criar societas e se
organizar estruturalmente em cidades. Ou seja, homens e animais seriam
todos da mesma espécie, sendo diferentes apenas pela capacidade politica.
Classificar animais como coisas ndo € mais um critério acertado: ha uma
contraposigao entre a natureza intrinseca de um objeto inanimado versus um
ser vivente. Tanto € assim que diversas pesquisas apontam a semelhanca
genética em quase 100% entre os chimpanzés e os seres humanos.

Tendo aqueles, demonstrado por diversas pesquisas cientificas e testes
feitos por profissionais qualificados, capacidades de raciocinio, sao
inteligentes, tem consciéncia de si mesmos, cultura, expressées de jogos
mentais, manifestacdo de dor, uso e fabricacdo de ferramentas para utilizar na
alimentacdo ou resolver problemas basicos da vida cotidiana, capacidade
abstragdo, habilidade para manejar simbolos na comunicagdo, consciéncia
para expressar emogdes tais como alegrias, tristezas, desejos, organizagao e
raciocinio para caca, além de habilidades metacognitivas, possuem status
moral, psiquico e fisico, possuem cultura propria e sentimentos de afeto, sao
capazes de enganar, usam simbolos como a linguagem humana, se
assemelhando bastante conosco, como se pode perceber.

Desta maneira se torna quase uma dicotomia legislar e proteger os
animais através de leis, por um lado, e por outro, ndo angariar essa protecéo
processual constitucional. Legislar € um ato que implica uma forte presungao
de reconhecimento de que os animais sentem tais degradagbes e que estes
atos podem ser evitados e no caso de serem produzidos ha de haver uma
punicéo estatal, através da lei penal.

Englobando inclusive a analisa da dignidade da pessoa humana, o
deferimento do habeas corpus, pode ser embasado pelo fato de que este prima
pricipium € fruto de uma construgdo e n&o algo imposto. Mormente que
similarmente até alguns anos atras a homossexualidade era considerada um
ato criminoso de depravagao de ordem sexual, discussdo que hoje se encontra
amplamente superada, exatamente da dignidade da pessoa humana.

Esta evolugdo moral e ética do homem e sua dignidade encontram-se
em permanente evolugdo. O reconhecimento do homem como individuo
socializado, com atitude de aprendizagem, esta o levando a entender que a

natureza deve ser protegida e os animais ndo devem ser maltratados, sem
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prejuizo que essa evolugado-aprendizagem venha determinada pela cruzada
ambiental que se vislumbrada nestes ultimos anos.

Por isto, diante de toda essa fundamentagao, que a decisdo, diga-se de
passagem, como ela mesma corrobora, ndo busca igualar os seres sencientes
aos seres humanos, como tampouco se busca elevar a categoria de pessoas a
todos os animais da fauna e flora existentes, sendo apenas reconhecer e
afirmar que os primatas sao pessoas sujeitas de direitos ndo humanos e que
por isto devem possuir um catalogo de direitos fundamentais no qual deve ser
objeto de estudo e enumeragao pelos 6rgdos estatais, tarefa precipua néo
apenas do judiciario.

Destarte a omissdo estatal deve cessar diante da clara evolugao
cientifica e social em ascens&o. Nao se tratando de outorgas todos os direitos
a que possuem os humanos, senao entender e refletir que os animais podem
ser sujeitos de direito, possuindo o direito fundamental de nascer, viver, crescer
e morrer com 0 minimo de dignidade: ndo sdo os animais, nem os grandes
simios, objeto de exposigdo como obras de artes criadas pelo homem.

Concluindo, que ndo existindo uma regulagao processual, nem lei criada
que contemple especificamente uma via processual adequada para avalizar a
situagcdo dos animais em estado de carcere em zooldgicos ou se qualquer meio
de degradacgdo, sem as necessidades vitais basicas conforme o conforto de
seu habitat natural é de se considerar, segundo a autoridade judicial, que a
acao de habeas corpus €, pois, a via processual adequada, ajustando-se a
interpretacédo e a decisdo que recaia a uma situacado especifica de um animal
privado de seus direitos essenciais e tantos outros representados pela
necessidade e condi¢gdes essenciais da existéncia do animal a qual favor se
aciona, que naquele processo em especifico foi a chimpanzé Cecilia.

Logo, diante da analise da sentenca percursora proferida na Argentina,
resta claro que houve um marco no que tange ao direito constitucional, direito
ambiental, direito animal, remédios constitucionais e em toda a seara juridica
per si.

Nunca antes houve decisdo favoravel quanto a utilizacdo do writ do
habeas corpus a um ser que nao fosse humano, mesmo que este tivesse
claramente sendo constrangido por um ato ilegal em sua locomogao fisica de ir

e vir. Os fundamentos que basearam o deferimento do pleito sdo bastante



161

plausiveis e acompanham a constante evolu¢gdo do pensamento do direito e da
sociedade como um todo, frente a novas causas antes inexploradas ou que
sequer tiveram discussao aventada em processos judiciais.

Colacionando, pois, o0 caso brasileiro, pela total impossibilidade e o caso
argentino, pela possibilidade, como se viu anteriormente, € de boa feita
analisar-se agora o posicionamento adotado neste trabalho e sua justificagao.

7.3 Posicionamento adotado neste trabalho

Prima facie, aduz-se logo neste trabalho que é de se corroborar o
posicionamento adotado na decisdo argentina que infere a possibilidade de se
impetrar habeas corpus em favor de animais, nos casos de clara violagdo dos
direitos de locomogao destes, por ato coator, maus-tratos ou constrangimento
patente na liberdade de ir e vir, vejamos.

Por varios anos, perpassando as diversas sistematicas juridicas e
procedimentais, os animais ndo humanos foram destituidos e cerceados de
qualquer direito como seres vivos e sencientes. Noutro giro, com o advento de
novas propostas ao ordenamento juridico, no que toca a uma clara elevagao do
direito ambiental como matéria autbnoma, densificadora e interligada
principalmente ao Direito Constitucional, estes se transdormaram a outro
patamar, agora como possiveis recebedores de diversos direitos e
possibilidades processuais.

E fato que essa disposicdo de personalidade juridica aos animais nao
humanas € ainda pretexto para diversas polémicas, que pde em lados opostos
diversos profissionais do direito, antropdlogos, socidlogos e filésofos, mas que
sem duvidas alguma, ela existe, pelo unico fato destes possuirem a qualidade
‘vida”, cabendo agora a nossa sistematica juridica, bem como aos operadores
do direito, ou seja, ao ordenamento como um todo, aceitar tais mudangas e
resguarda-la em sua totalidade idiossincratica.

Primeiro, é inegavel, conforme devidamente explanado na decisdo pela
possibilidade, tudo embasado em pesquisas cientificas e estudos feitos por
diversos profissionais qualificados, a similtude de alguns animais,

principalmente os simios conosco, seres humanos. Estes possuem o escopo



162

de possuirem alguns sentimentos, serem seres organizados, sentirem dor,
afeto, emocgdes e todo esse amplexo sensorial, muito comum a nés.

S6 por essa razao é de se refletir que os mesmos nao deveriam sequer
sofrer quaisquer abusos quanto a sua morada, liberdade fisica e psiquica, bem
como viver confinados em lugares muitas vezes insalubres, apenas para o puro
deleite humano. Porém, como é indissociavel e quase impossivel disso nao
acontecer, a protecao juridica e social quanto a esse fato deve ser elementar e
plena.

Transpor a ideia de que o meio ambiente equilibrado € de fato um direito
difuso, coletivo, indisponivel e transindividual, ja nos faz certamente inferir que
a sua violagdo, por mais simples ou basica que seja reverbera em toda a
comunidade, de maneira geral. Com isso, € talante a ideia de que essa
protecao, pois, se feita vem a reverberar em todo o contexto social € humano e
assim também o sera se essa mesma prote¢cado n&o chega a ser exercida.

Assim, a teoria e o uso do instituto habeas corpus, como remédio
heroico constitucional e direito fundamental processual da pessoa humana,
para os animais per si, pleiteia uma clara interpretagcdo analdgica da situagao
fatica a ser estudada.

Temos que ter em mente a ideia que ha no nosso sistema o que se
chama de lacunas do direito, que na verdade n&o sao proprias do direito, mas
da propria lei, omissa em alguns casos. Ha um poder-dever do juiz de corrigir
tais lacunas (non liquet), extraindo-se da lei** o seguinte: “O juiz ndo se exime
de decidir sob a alegagéo de lacuna ou obscuridade do ordenamento juridico.”.

E mais®®*: “Quando a lei for omissa, o juiz decidira o caso de acordo com
a analogia, os costumes e os principios gerais de direito.”, bem como que: “Na
aplicacado da lei, o juiz atendera aos fins sociais a que ela se dirige e as
exigéncias do bem comum.”. O que ja rechaca as reiteradas decisbes dos
tribunais brasileiros, em extinguir sem resolucdo de meérito as agcdes de habeas
corpus que possuam animais como polo ativo por uma possivel ilegitimidade ad
causam, sem sequer trazer uma justificativa plausivel para a ndo analise do
meérito e n&o dar a oportunidade de se levar adiante a marcha processual para

discussdo do remédio em sede judicial.

293 Artigo 140 do Codigo de Processo Civil.
24 Artigos quarto e quinto da Lei de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro.
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Nesse caso em especifico, o entendimento adotado, € que a lacuna do
writ no caso dos animais, € de fato uma lacuna normativa (quando ha uma
auséncia total de norma prevista para determinado concreto), devendo-se,
pois, se utilizar para colmatar tal omissao legislativa a interpretagdo analogica,
mais do que a analogia em si mesma. Ja que a analogia é a aplicagao de uma
norma proxima ou de um conjunto de normas proximas, ndo havendo uma
norma prevista para um determinado caso concreto.

E a interpretagdo analdgica, o fato além de ser uma importante fonte do
direto, consiste no uso de uma norma definida para uma determinada conduta
vinda a conduzir uma outra, desde que nao seja possivel apontar a norma
suscetivel aquele caso, havendo similitudes entre os seus supostos juridicos
e/ou juridicos. ?** Com isso, a falta de lei que conglobe animais como sujeitos
de direitos, que inclusive possam estar no polo passivo dessa acdo, nao é
motivo unico de ndo se utilizar o remédio para resguardar a liberdade fisica
destes pacientes.

Institutos como a interpretagao analdgica esta exatamente ai para serem
utilizados nesses casos inovadores e acompanhar a mudanca de
entendimentos e paradigmas, ja que é totalmente plausivel o fato do legislador
acompanhar téte-a-téte as mudangas sociais mais corriqueiras, simplesmente
pelo fato também de que o processo legiferante ndo ser muitas vezes pratico e
requerer votacdes, discussdes, audiéncias publicas e etc. O que nao quer
dizer, diga-se de passagem, que se deva permitir a constante omissdo do
Poder Legislativo em trazer ao seio social leis inovadoras e que acompanhem
tais mudancas.

Alias, a transformacgéo de paradigmas que retirem o mero status de res
ou coisas, propriedades, aos animais € indissociavel a toda essa discusséo
trazida a baila. Nao se pode requerer a mudancga, quando a propria definicao
do autor néo se sobressair de igual maneira. E discrepante, como se disse, que
de um lado se tenham diversas leis protetoras dos direitos dos animais,
inclusive em sede constitucional, e de outro tenham leis patriarcais como o
Caodigo Civil que rebaixem os animais a uma categoria de sujeitos né&o

possuidores de direitos, mas sim a mera objetificacdo de seu ser.

2% TARTUCE, Flavio. Manual de Direito Civil. Sdo Paulo: Editora Método, 2012, pp.
11-15.
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Mudangas na cultura judiciaria e legislativa, todavia, dizem respeito no
que tange ao nivel de profissionalizagdo dos que utilizam dessa area como seu
modo de vida, sejam juizes, procuradores, servidores, defensores, deputados,
senadores, etc., bem como quanto a paulatina base de estudo e processo de
formacdo escolar e académica de todo esse pessoal profissionais,
precipuamente quanto ao enfoque primordial antropocéntrico lecionado nas
faculdades de direito, espalhadas pelo mundo. A mudanga a de vir da raiz, ja
que quando se tem a ideologia formada a mudanga nos frutos se torna mais
dificil e inoperante.

Destarte, o item que trata da analise da decisao judicial que deferiu o
habeas corpus a chimpanzé Cecilia, traduz coerentemente toda essa mudanca
perspicaz que deveria vir no bojo de todas as futuras decisbes quando se tratar
de um writ a qualquer animal que sofra na sua liberdade fisica em casos de
encarceramento em zooldgicos, circos ou locais congéneres com a precipua
finalidade de entreter humanos.

A decisdo por ser inovadora quando se tem como analise o remédio
constitucional do habeas corpus no mundo veio a ser emblematica ndo apenas
por ter sido inovadora, mas sim por colocar em pratica a luta de século de
diversas entidades de protecdo de animais, ambientalistas, juristas,
abolicionistas e afins que lutam pela causa animal.

Ex positis, ratifica-se a possibilidade de se ter como polo ativo do writ a
ser impetrado judicialmente, quando sobrevier um ato coator e ilegal de

constrangimento da liberdade de ir, vir e ficar, os animais em carcere.

8. Estudo de Caso Ill: Homeschooling no Brasil, a falta de
regulamentacao, o crime de abandono intelectual, o direito fundamental a
educacao e liberdade, o habeas corpus preventivo e salvo-conduto pela
possibilidade aos tutores que queiram utilizar do homeschooling no
Brasil

8.1 Homeschooling no mundo

O homeschooling, home education ou simplesmente ensino doméstico

ou domiciliar € aquele no qual o ensino é lecionado no seio do lar, podendo ser
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na prépria residéncia do aluno, de terceiros (parentes ou amigos) e geralmente
feita pelos pais, tutores, quem possua a guarda legal dos alunos ou de quem
com ele coabite. Trata-se claramente de um método alternativo de educacao
que foge dos padrdes comuns das escolas e instituigdes publicas ou privadas.

O pais percursor desse instituto foi os Estados Unidos da Ameérica, ja
que nesta nacdo € de onde se pode afirmar que nasceu o movimento
propriamente dito, através da contracultura que pairava nas décadas de
sessenta e setenta, com educadores estadunidenses como John Holt (1923-
1985), grande propagador do ensino domiciliar e quem cunhou o termo pelo
qual interliga-se ao conceito desse método: o unschooling (desescolar) em
1977 na sua revista Growing Without Schooling ou ainda pelos educadores
Ivan llich e Paul Goodman. Talvez tudo advindo de uma longa tradigao secular
daquela nacgdo, ja que em meados do século XVIII até o XX a maioria das
familias educavam seus filhos assim, em casa.?®

Hoje esse método de ensino ja alcangou patamares grandiosos com
praticantes em mais de sessenta paises e um crescimento ascendente nas
ultimas décadas. Na maioria destas nagdes o método nao € proibido por lei, em
alguns outros a legislacédo é vaga e omissa ou por demais contraditorias quanto
a questdo, o que fica dificil de consignar dados concretos a respeito desse
meétodo de ensino.

Mas o que se sabe €& que apenas nos Estados Unidos da Ameérica,
estima-se que quase 2,04 milhdes de criangas sejam educadas em casa, a
maior populagdo de homeschooled do globo. Sendo que existe um claro
predominio em paises anglo-saxdes (Estados Unidos, Africa do Sul, Reino
Unido, Canada, Australia e Nova Zeléndia) com poucos registros em paises da

América do Sul, Central e no continente africano, o que faz parecer que o

2% Tem-se, por exemplo, que “a forga da homeschool nos Estados Unidos encontra
raizes profundas no prestigio que a pratica gozava entre os founding fathers do pais:
George Washington, Abraham Lincoln, Thomas Jefferson e Benjamin Franklin foram
todos educados em casa” in VIEIRA. André de Holanda Padilha. Escola? Nao,
obrigado: um retrato do homeschooling no Brasil. Brasilia: UNB: Universidade de
Brasilia, 2012. Disponivel em

http://bdm.unb.br/bitstream/10483/3946/1/2012 AndredeHolandaPadilhaVieira.pdf e
RONDOW. Cristian de Sales von. O Ensino Domiciliar e sua previsao legal. Sdo
Paulo: Unisalesiano, 2015. Disponivel em
<http://www.unisalesiano.edu.br/simposio2015/publicado/artigo0031.pdf>




166

ensino domeéstico € inversamente proporcional ao desenvolvimento econdédmico
das nacdes.?®’

Por exemplo, alguns paises legalizaram esse método como Estados
Unidos, Austria, Bélgica, Franca, Noruega, Russia, Italia, devendo o estado
prover avaliagdes anuais dos alunos que utilizem desse método. Em Portugal a
legislagcéo, através do Decreto-Lei n. §53/80, informa que ensino doméstico &
“aquele lecionado, no domicilio do aluno, por um familiar, ou por pessoa que
com ele habite”, devendo os alunos se matricular em uma rede de ensino e
declarando fazer o ensino em casa, sujeito a avaliagao final de cada ciclo (4 °
ano, 6 °ano e 9 ° ano).

Diversos fatores podem trazer motivacdes positivas e criticas para a
escolha dos familiares por esse método quanto a educacao de seus filhos.

Por exemplo, preocupagdo com o ambiente escolar (seguranga, drogas,
questdes gregarias), oferecimento pelas familias de instru¢do religiosa
especifica, insatisfacdo com a instrugcdo nas escolas comuns, necessidades
especiais dos filhos, distancia, tempo, finangas. Bem como utilizar abordagens
pedagogicas diferenciadas e especificas daquelas tipicas das instituicbes de
ensino, evitar intervencao estatal na educacdo dos menores, prover atencao
individualizada em um ambiente familiar, evitar instrucdes que vao ao encontro
das crencgas familiares, incentivar a criatividade e curiosidade inatas propria das
criangas, dentre diversos outros fatores para essa escolha.?®®

Aos que fazem severas criticas quanto ao instituto adotam diversos
motivos para assim o inferirem. Por exemplo, a critica mais usual € de que o
ensino domiciliar retiraria substancialmente da crianca o chamado aprendizado
social ou a questao da socializagao (the S problem): “a mera relagdo em familia
dificilmente estimulara o completo desenvolvimento da personalidade da
crianga” ou “s6 a escola proporciona conhecer pessoas de idades diferentes,
culturas diferentes, com deficiéncias e de outros paises”. Além do que a
educagao no seio do lar seria viavel apenas para uma enxuta minoria de

criangas e tende a uma espécie de “parentocracia”.?*

27 Cf. VIEIRA. André de Holanda Padilha, op. cit.
2% |pidem.
2% |pidem.
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Noutro giro, em outro ponto de vista, ha autores pedagogos, estudiosos
em educagdo, como West e Fineman inferem que essa modalidade de
aprendizagem pode trazer abuso fisico, no que tange a saude publica dos
infantes (auséncia de imunizagao), auséncia de cuidado igualitario e “cidadao”
(em casa, o filho é amado pelos pais porque ele € um membro da familia);
fundamentalismo politico; “servilidade ética”; risco de atraso educacional e
econdmico. Onde estes autores pregam uma atuagdo ativa do Estado-
regulador na educagdo, de forma que e possam assegurar as aptiddes
estudantis de cada um e dar uma certa protecdo a estes estudantes uma
cidadania responsavel, autdnoma e ativa.>*

Marta Fineman traz em seu trabalho os seguintes pontos de vista quanto
aos parentes serem os proprios professores: “1. A familia pode ndo ser um
contexto ‘facil’ para se afirmar a individualidade da crianga; 2. Os pais podem
nao ser capazes de preparar a crianga para o futuro em um mundo complexo,
técnico e rapidamente em transformacdo; 3. Algumas decisdes paternas
podem causar danos para as criangas (idem); 4. Os pais podem passar para 0s
filhos sistemas de crencgas opressivos e hierarquicos; 5. Os interesses dos pais
podem n&o ser os mesmos dos filhos; 6. Os pais podem negligenciar, doutrinar,
oprimir, abusar, violentar e até matar os filhos.”*"!

Com isso, se percebe que a questdo do homescholing € algo altamente
dicotdmico e que pode trazer diversos sentimentos, seja de empatia ou nao, no
que toca a este método de ensino. Apesar de se ter pontos tanto a favor ou
contra, é inegavel separar e desconjuntar a importdncia que o ensino
domeéstico vem tomando em diversos paises e mais intrinsecamente no bojo
familiar de diversas sociedades, tanto € assim que varios deles ja estédo
regulamentando ou ja regulamentaram o método diferente de ensinar.

Passado assim as nogdes propedéuticas e preliminares do tema, sem
esgota-lo, com certeza, ja que esta € uma analise complexa que devera ficar a
cargo dos educadores e pedagogos, é de bom alvitre trazer a baila a questéo
do home education no Brasil, mais precisamente de sua falta de
regulamentacdo e como, inclusive, de forma tao teratolégica, o direito penal e a

mao do Estado podem interferir na questao da educacgao.

300 Ibidem.
301 Ibidem.
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8.2 Homescholling no Brasil

E de bom alvitre mencionar que a educacdo no Brasil ndo é prioridade
dos governantes e do préprio Estado, sendo por diversas vezes colocada de
lado e negligenciada como um todo pelo poderio estatal, possuindo
defasagens, desequilibrios e omissdes quanto a investimentos publicos na
area.

Em 2015 havia 3 milhdes de criangas entre 4 e 17 anos sem acesso a
escola. O numero contraria o Plano Nacional de Educacdo, que prevé que
todas as criangas até 17 anos devem estar matriculadas. A fase mais critica é
na faixa de quatro anos (690 mil criangas est&o fora da escola) e 17 anos (932
mil adolescentes sem estudar). De mais de 518 mil professores na rede publica
no pais, 200 mil ddo aulas em uma area diferente da que se formaram, além
disso, 52% dos professores sequer completaram o ensino superior.

Embora estejam melhorando nos ultimos anos, as taxas de
analfabetismo no pais ainda sdo altas - mais altas do que recomenda a
Organizagao das Nagdes Unidas. 13,2 milhdes de brasileiros ndo sabem ler e
escrever - 0 numero equivale a 8,3% da populacéo brasileira, segundo a Pnad
(Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios) de 2014. O pais dedica 5,6%
do Produto Interno Bruto a educacdo - sao 19% dos recursos publicos
destinados ao ensino.?*

Se assim o é o tratamento com a educagéao regular, analisando sistemas
alternativos de educacdo, como o homeschooling, no Brasil ndo ha
regulamentagdo e o uso do método, pode inclusive, em tese, ser considerado
crime, o que revela uma relegagdo quanto a tematica, mesmo a Constituicdo
Federal garantido o direito a educacgéo e a liberdade imbricados como direitos
fundamentais e humanos de qualquer brasileiro.

A questdo no pais se torna restritiva quando apesar de a Constituicao
trazer em seu bojo a educagé&o como direito social fundamental no seu Capitulo
lll, Secéo |, do Titulo VIII (Da Ordem Social): “Art. 205: A educacgéo, direito de

todos e dever do Estado e da familia, sera promovida e incentivada com a

%2 Disponivel em: https://www.nexojornal.com.br/expresso/2016/04/04/7-dados-que-
mostram-como-est%C3%A1-a-educa%C3%A7%C3%A30-brasileira-hoje>
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colaboracédo da sociedade, visando ao pleno desenvolvimento da pessoa, seu
preparo para o exercicio da cidadania e sua qualificagcdo para o trabalho.”. A
mesma demonstra que uma espécie de controle pelo Estado nesse setor
social.

Por exemplo, no art. 206, infere que o ensino sera ministrado com base
nos seguintes principios: Il - liberdade de aprender, ensinar, pesquisar e
divulgar o pensamento, a arte e o saber; [...] lll - pluralismo de idéias e de
concepgdes pedagogicas, e coexisténcia de instituicbes publicas e privadas de
ensino.”. E que o dever do Estado, no art. 208, quanto a educacédo sera
efetivado mediante a garantia de:”l - educagao basica obrigatéria e gratuita dos
4 (quatro) aos 17 (dezessete) anos de idade, assegurada inclusive sua oferta
gratuita para todos os que a ela ndo tiveram acesso na idade propria; [...]§ 1° -
O acesso ao ensino obrigatorio e gratuito é direito publico subjetivo; § 2° - O
nao-oferecimento do ensino obrigatério pelo Poder Publico, ou sua oferta
irregular, importa responsabilidade da autoridade competente; § 3° - Compete
ao Poder Publico recensear os educandos no ensino fundamental, fazer-lhes a
chamada e zelar, junto aos pais ou responsaveis, pela frequéncia a escola.”.

O que deixa clarificado que o Estado brasileiro, através de politicas
publicas, obrigou-se através de sua intervengao a prestagao do ensino a todos
0s seus cidadaos, independente de idade e sob o bojo da autoridade
competente, conjugando essa obrigagdo com o auxilio familia, mas encontra-
se em segundo plano, ja que esta sujeita a fiscalizagdo do Estado. Assim o
Estado, primeiro, e a familia, segundo, tornam o nucleo garantidor da educagao
no Brasil.

Trazendo outro aspecto, o proprio artigo 5° garante a liberdade de
ensino e pesquisa como aquele conglobado a liberdade de expresséo
(aprender, ensinar, pesquisar e divulgar o pensamento, a arte e o saber), bem
como que O proprio ensino tem também como objetivo “o pleno
desenvolvimento da pessoa, seu preparo para o exercicio da cidadania e sua
qualificagéo para o trabalho”. Mas la na frente de maneira dicotdmica, aduz que
ha um “pluralismo de ideias e de concepg¢des pedagogicas, e coexisténcia de
instituicbes publicas e privadas de ensino™ ou seja, ora existe a liberdade de

ensino, mas apenas restrita dentro das institui¢des intramuros das escolas.
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A mesma Constituicdo “fundada nos principios da dignidade da pessoa
humana e da paternidade responsavel” leciona que “o planejamento familiar &
livre decisdo do casal’, mas que compete “ao Estado propiciar recursos
educacionais e cientificos para o exercicio desse direito, vedada qualquer
forma coercitiva por parte de instituigdes oficiais ou privadas (...)".

Ora, se por momentos concede a liberdade a familia, por outro, interfere
de alguma maneira nesse planejamento familiar, mitigando-o através do
Estado, parecendo querer o legislador constituinte originario que tal liberdade
nao seja completa, mas cerceada, mesmo que de maneira (as vezes) velada
pelo Estado. E essa é a critica que muitas vezes se tece ao Estado brasileiro
na conducao de politicas publica: a intervengao exacerbada estatal em matéria
nas quais deveriam ser eminentemente ou, ao menos, predominantemente
privadas.

E n&o é so isso, a legislagdo infraconstitucional € mais restrita ainda
quanto a este ponto de toque.

O Estatuto da Crianga e do Adolescente, por exemplo, a Lei n. 8.069/90,
que trata de normas gerais dos infantes no Brasil, determina que no seu art. 55
que “os pais ou responsavel tém a obrigagdo de matricular seus filhos ou
pupilos na rede regular de ensino”’, demonstrando de forma cabal o
descabimento do homeschooling no pais e ratificando a intervengao por
diversas vezes exacerbada do Poder Publico em assuntos sociais. 3%

Ja a Lei de Diretrizes e Bases da Educagéo, Lei n. 9.394/96, na qual

trata das normas gerais e globais da educagdo no Brasil e que deve ser

303 A critica que se faz aqui ndo é quanto a importancia da matricula na escola regular
dos menores pelos seus pais, mas sim da falta de abertura para o inserimento de
outros meétodos alternativos de estudos escolares no seio da sociedade, como o
ensino doméstico. Francismar Lamenza, por exemplo, discutindo sobre o dispositivo
legal mencionado reza que “entende-se que nao so6 os filhos ou pupilos devem ser
matriculados na rede regular de ensino, mas todos os infantes ou jovens postos sob a
responsabilidade de terceiros (como no caso da guarda). Em caso de descumprimento
injustificado desse dever, havera a imposicdo de responsabilidades. Os genitores
poderao inclusive responder pela pratica de crime de abandono intelectual (art. 246 do
CP). De qualquer modo, pais, tutores ou guardides, caso descumpram esse dever de
encaminhar criangas e adolescentes sob seus cuidados para a rede regular de ensino
estardo sujeitos a infragdo administrativa prevista no art. 249 do ECA. Se esse
descumprimento ocorrer por motivo alheio a sua vontade (como na recusa terminante
do infante ou jovem em ir a escola), devera ele ser comprovado de forma cabal para
que seja evitada a responsabilizagdo” in MACHADO, Costa e LAMENZA, Francismar.
Estatuto da Crianca e do Adolescente Interpretado. Sao Paulo: Editora Manolé,
2012, p. 102.
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seguido por todas as instituicbes educacionais brasileiras, sejam publicas ou
privadas, ratifica a obrigagcdo constante no Estatuto da Crianca e do
Adolescente, anteriormente citado, pois diz no seu artigo sexto que: “E dever
dos pais ou responsaveis efetuar a matricula das criancas na educacao basica
a partir dos 4 (quatro) anos de idade.”. E ainda no artigo quinto que “o acesso
a educagao basica obrigatéria € direito publico subjetivo, podendo qualquer
cidaddo, grupo de cidadaos, associagdo comunitaria, organizagédo sindical,
entidade de classe ou outra legalmente constituida e, ainda, o Ministério
Publico, acionar o poder publico para exigi-lo.” E mais: “[...]J§ 10 O poder
publico, na esfera de sua competéncia federativa, devera: lll - zelar, junto aos
pais ou responsaveis, pela frequéncia a escola.”.

Ou seja, coloca a educagéo em primeiro plano do Estado e abaixo deste
com o auxilio familiar, confirmando, mais uma vez, que métodos alternativos de
ensino ndo sao possiveis no Brasil, ja que ha uma fiscalizagc&o publica tanto da
frequéncia escolar quanto um poder-dever dos pais em matricular os seus
filhos nas redes regulares de ensino.

Destarte inclusive as préprias Cortes superiores brasileiras julgam a
impossibilidade do ensino em casa, o que parece um retrocesso para o Poder
Judiciario: “ENSINO EM CASA. FILHOS. Trata-se de MS contra ato do Ministro
da Educacado, que homologou parecer do Conselho Nacional de Educacéo,
denegatoério da pretensdo dos pais de ensinarem a seus filhos as matérias do
curriculo de ensino fundamental na prépria residéncia familiar. Além de,
também, negar o pedido de afasta-los da obrigatoriedade de frequéncia regular
a escola, pois compareceriam apenas a aplicagao de provas. A familia buscou
o reconhecimento estatal para essa modalidade de ensino reconhecida em
outros paises. Prosseguindo o julgamento, a Segdo, por maioria, denegou a
seguranga ao argumento de que a educagao dos filhos em casa pelos pais €
um meétodo alternativo que n&o encontra amparo na lei ex vi os dispositivos
constitucionais (arts. 205, 208, § 2°, da CF/1988) e legais (Lei n. 10.287 /2001 -
Lei de Diretrizes e Bases da Educacéo - art. 5°, § 1°, lll; art. 24, |, Il e art. 129),
a demonstrar que a educacao € dever do Estado e, como considerou o Min.
Humberto Gomes de Barros, €, também, formagdo da cidadania pela

convivéncia com outras criangas, tanto que o zelo pela frequéncia escolar € um
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dos encargos do poder publico. MS 7.407-DF , Rel. Min. Peganha Martins,
julgado em 24/4/2002 .".

Se percebendo assim, pois, que no Brasil ha uma restricdo por diversos
setores e poderes publicos (Executivo, Legislativo e Judiciario) no que tange
aos métodos alternativos de ensino e, mais uma vez, concentragdo do direito
social a educacao controlado através do Estado.

Cite-se, por exemplo, que diversos projetos de Lei nas quais ja tramitou
(ou ainda tramitam no Congresso Nacional) pretendendo regularizar o ensino
domiciliar no Brasil, como o Projeto de Lei da Camara dos Deputados n.
3.179/2012 (que acrescenta paragrafo ao art. 23 da Lei n® 9.394, de 1996, de
diretrizes e bases da educacao nacional, para dispor sobre a possibilidade de
oferta domiciliar da educagao basica), no qual foi acrescido ao Projeto de Lei
da Camara dos Deputados n. 3.261/2015 (que autoriza o ensino domiciliar na
educacgao basica, formada pela educacéo infantil, ensino fundamental e ensino
meédio para os menores de 18 (dezoito) anos, altera dispositivos da Lei n°
9.394, de 20 de dezembro de 1996, que estabelece as diretrizes e bases da
educacéo nacional, e da Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990, que dispde sobre
o Estatuto da Crianga e do Adolescente e da outras providéncias.), ou ainda o
Projeto de Lei do Senado n. 490/2017 (no qual altera a Lei n° 9.394, de 20 de
dezembro de 1996, que estabelece as diretrizes e bases da educacao
nacional, e a Lei n°® 8.069, de 13 de julho de 1990, que dispde sobre o Estatuto
da Criancga e do Adolescente, para prever a modalidade da educagao domiciliar
no dmbito da educagao basica.), jamais nenhum destes sequer chegou a ser
votado ou discutido efetivamente nas casas Legislativas do Congresso
Nacional, Camara dos Deputados ou Senado Federal.

Assim, mesmo havendo uma crescente popularizagdo do unschooling no
bojo das familias brasileiras, é fato que diante ha uma clara supressdo da
matéria diante da legislagdo constitucional na qual coloca a educagdo mais no
controle do Estado e menos no poder familiar, aliada ao fato da legislacéo
infraconstitucional (Estatuto da Crianca e Adolescente e Lei de Diretrizes e
Bases da Educagdo) que restringe os ensinos alternativos ainda mais,
obrigando os pais e responsaveis a matricularem seus filhos menores na rede
regular de ensino, ou seja, em colégios publicos ou privados, sob pena de
responsabilidade, civil, administrativa e penal, ratificado por decisées do Poder
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Judiciario proibindo o homescholling através de decisbes judiciais, além, é
claro, da falta de regulamentagao e interesse do Legislativo em regularizar a
questao no Brasil, e que quanto a isto é preciso levar essa discussao adiante,
ja que ela encontra-se posta e imbuida no meio social.

A analise aqui proposta, eleva a um patamar constitucional tal
possibilidade, como se vera mais a frente, através da possibilidade de uso do
habeas corpus para garantir que os pais que assim o desejem, possam
conseguir um salvo-conduto para realizarem esse método alternativo de
educacdo, sem sofrer as penas legais, precipuamente as penais, na qual
podera cercear o direito de ir e vir destes. Com isto, veja-se agora tal premissa

e sua conclusao sob o esposado.

8.3 Crime de abandono intelectual do artigo 246 do Cédigo Penal

Segundo Machado e Lamenza,®*

em caso de descumprimento
injustificado do dever de dever de matricular seus filhos ou pupilos na rede
regular de ensino, conforme o artigo 55 da Lei n. 8.069/90, havera a imposi¢cao
de responsabilidades. Os pais poderao inclusive responder pela pratica de
crime de abandono intelectual, contido no artigo 246 do Codigo Penal
Brasileiro.

O tal crime de abandono intelectual esta tipificado na Lei penal dentro do
titulo VII, que trata dos “crimes contra a familia” e capitulo Ill, que insere nos
“crimes contra a assisténcia familiar’. E fato tipico, segundo o artigo, “deixar,
sem justa causa, de prover a instrugdo primaria de filho em idade escolar”, sob
pena de detencéo de 15 dias a um més, ou multa.

Para a doutrina *®, trata de crime que tem como objetividade juridica
que tutela-se a organizagdo da familia, mais especificamente a formacéo
intelectual dos filhos em idade escolar. Sendo sujeito ativo somente os pais
(pois, crime proprio) e sujeito passivo o filho em idade escolar, ou seja, aquele
que deve ingressar no ensino fundamental aos seis anos, segundo a Lei

nacional de Diretrizes e Bases da Educacéo.

394 Nota de rodapé anterior.

%5 CUNHA, Rogério Sanches. Cédigo Penal para concursos. Salvador: Editora
Juspodivm, 2012, p. 457 e CAPEZ, Fernando. Curso de Direito Penal: parte
especial. Sao Paulo: Editora Saraiva, 3. Edigao, 2008, pp. 158 e 159.
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A conduta é tipica, segundo a mesma doutrina, para quem pratica o
crime (pai ou mée) que, convivendo ou ndo com o filho, deixar de providenciar
seu ingresso no ensino fundamental, omitindo investimento na sua formacéo
educacional. Tratando, assim, de crime omissivo préprio, transgredindo o autor
ou autores em norma mandamental, exigindo-se a inexisténcia de justa causa
para a omissao, que € elemento normativo do tipo, ou seja, todo impedimento
de forga maior € justa causa.

Capez, ainda citando Magalhdes Noronha informa que “se os pais
deixam no analfabetismo o filho, por ser inacessivel — pela distancia — a escola
publica e serem eles também analfabetos, ndo cometem o crime. Tao-sé a falta
de recursos, porém, ndo € razdo, pois o ensino oficial é gratuito (CF, art. 176, §
3°, Il). Bem sabemos que a realidade ndo atende ao texto constitucional: os
Governos nao tém proporcionado ensino a todas as criangas. Mas, em tal
hipdtese, os pais se escusardo provando que diligenciaram para matricular o
filho e ndo podem dar instrugdo em casa”.

Tendo-se, ainda, como tipo subjetivo o dolo de ndo cumprir uma
obrigagdo legal, dispensando uma finalidade especifica, consumando-se o
crime com a condicdo do menor em idade escolar, que fica por tempo
juridicamente relevante sem ir a instrugdo primaria, deixa de ser matriculado,
ou, embora estando matriculado, para de frequentar definitivamente a escola
(na primeira hipotese o momento € certo, sendo o crime instantaneo. Na
segunda, a auséncia ocasional ndo configura o crime em tela). Ha ainda o
entendimento que o delito pode se consumar quando esgotado o ultimo dia de
prazo para a realizagdo de matricula daquele que necessita do ensino
fundamental, desde que nao haja justa causa para tanto (Rogério Greco).

Conjugado com a legislagédo infraconstitucional mencionada, na qual
obriga a matricula do infante em instituicdo regular de ensino, o artigo 246 do
Caodigo Penal e sua tipificagdo penal, poderiam, em tese, configurar pelos pais
que fazem o ensino domiciliar, 0 cometimento do crime de abandono intelectual
e, consequentemente, levar o Ministério Publico a promover denuncia criminal
contra estes e requerer ao Juizo Criminal a condenacéo nas penas encartadas
no dispositivo, tornando-os réus e consequentemente culpados do crime,

apenas por exercer sua liberdade de ensino quanto a seus filhos.
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Apesar de o crime ser de menor potencial ofensivo, ou seja, aplica-se a
Lei dos Juizados Especiais Criminais, Lei 9.099/95, (em virtude da pena
maxima cominada), com uma série de benesses como a transagéo penal, uma
acao penal desta espécie poderia ser constrangedora aos pais que apenas ao
exercerem sua liberdade de ofertar aos seus dependentes um ensino
alternativo aquele disposto pelo Estado, pois poderiam, em tese, serem
processados e teriam que comparecer aos bancos judiciais para apresentarem
sua defesa, comprovar sua inocéncia, ter gastos com advogados e passar por
todo um processo judicial, no qual querendo, ou ndo, se torna desgastante
tanto psicolégico quanto economicamente.

Assim, conjugando um possivel constrangimento, através de um ato
coator ou ilegal, quanto ao direito de liberdade de ir e vir dos pais que
exercerem o ensino domiciliar a seus filhos, pois propensos a serem
processados criminalmente no crime de abandono intelectual constante no
Codigo Penal Brasileiro, € de se defender neste trabalho o uso do remédio
constitucional do habeas corpus preventivo para se angariar um salvo-conduto
e garantir ou o ndo processamento ou o trancamento de inquérito penal, caso
esteja na fase de investigacgao.

Tudo isso avalizado pelo conglobamento do direito a educacgéo,
liberdade, dos pais além de diversos outros argumentos como a intervengao
minima do Estado em questdes particulares, a configuragdo de fato atipico pela
nao caracterizagdo do molde tipico do dispositivo legal, a ultima ratio do Direito
Penal, dentre diversos outros fatores, conforme se vera adiante. Sem é claro
descaracterizar a possibilidade de uso de outros remédios constitucionais
encartados na nossa Constituigho como o Mandado de Seguranca, mas
deixando claro que quanto a questado criminal per si o que melhor se encaixa
na utilizagdo no caso concreto seria realmente o writ aqui estudado, conforme

se vera mais adiante.

8.4 Analise do direito a educacao na Constituicao Federal de 1988 e o seu
contexto no direito de liberdade

Como se viu no primeiro capitulo desta pesquisa, a liberdade, enquanto
direito fundamental, pode se subdividir em diversas espécies, sendo uma
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delas, por exemplo, a liberdade de manifestacdo de pensamento (artigo quinto,
incisos IV e V, da Constituicdo Federal de 1988), que segundo Pedro Lenza,
tem entre suas segmentacdes os direitos de liberdade de ensino, pesquisa,

aprendizagem, arte, saber, divulgacdo do pensamento®*®

interligado,
consequentemente, ao direito a educagado, na qual pode resvalar no préprio
direito de liberdade de ir e vir, j@ que conglobados num microssistema
processual constitucional de direitos fundamentais humanos em seu espectro
tipicos essenciais.

A educacgéo, propriamente dita, encartada no artigo 205 da Constituicdo
Federal de 1988, ndo pode ser tratada de maneira estrita, ja que se trata de um
conjunto de direitos sociais, que tem como fundamento o tratamento de valor
de igualdade entre todas as pessoas: uma sociedade sem educagédo nao €
uma sociedade igualitaria, mas sim com aparentes e imbuidas discrepancias
sociais 0 que resvala em diversas consequéncias, como pobreza, caréncia de
informagdo quanto aos seus direitos e uma auséncia da propria boa
convivéncia em meio social.

Em seu sentido juridico, a educagéao tem natureza de “principio logica”,
ou seja, sdo mandamentos de otimizagdo e tem eficacia contida depende de
regulamentacao legal a partir do legislador infraconstitucional, procura-se um
facere do Estado um poder-dever de forma positiva (tipicos direitos
programaticos advindos do Estado Social).

Destarte, diante do contexto normativo diferenciador entre regras e
principios, quanto a este direito também se pode retirar um sentido regramental
autoaplicavel, ou seja, agora como mandamento de definigdo, por exemplo,
quando a propria Carta estabelece, em seu artigo 208, a obrigatoriedade da
educagao basica dos 4 aos 17 anos: enquanto um préprio direito publico
subjetivo. Causando com isso, diante de alguma omiss&o estatal uma série de
responsabilizacdes®®’, consequéncia do efeito irradiante dos direitos
fundamentais.

Neste interim, pois, direito de todos e dever maior do Estado e da
familia, a educacdo € lastreada também no principio da universalidade,

%6 Cf. LENZA, Pedro. Op. cit., p. 1.182.
%7 JR., Dirley da Cunha e NOVELINO, Marcelo. Constituicio Federal para
concursos. Salvador: Editora Juspodivm, 2012, p. 940
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cabendo a todos a tarefa de efetiva-la mediante a aplicacdo, criacdo e
colocagcdo de diversos programas, atividades, politicas publicas e deveres
subjetivos gerais. Citando Pereira Junior, Novelino reza a importéncia da
familia neste ultimo aspecto: “a parcela da educacdo que cabera ao Estado
administrar deve se exteriorizar em atividade que possa Sser organizada,
gerenciada e fiscalizada pelos poderes publicos, em harmonia com a
competéncia da familia. Parte significativa da atividade estatal se exaure no
ensino. A educagdo é uma realidade mais ampla”.>*

Quanto a questao organizacional e material-administrativa da educagao,
o Estado brasileiro impde a todos os estes federativos essa obrigacdo de
competéncia, onde estes, seja a Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios
devem organizar seus sistemas em regime de colaboragdo, mediante a
ordenagédo que trata o artigo 211: a Unido, entidade federativa mais ampla,
compete o papel de disciplinar o sistema federal de ensino, fomentar as
instituicbes publicas federais e inferir, na matéria da educagdo, fungao
supletiva e redistributiva, de maneira a equilibrar as oportunidades
educacionais e padrées minimos de qualidade do ensino mediante assisténcia
técnica e financeira aos outros entes. Ja os Municipios ocorre prioritariamente
o dever de encartar ensino fundamental e a educacao infantil, e os Estados e
Distrito Federal, ente federativo sui generis com competéncias tanto municipais
quanto estaduais, atuam precipuamente no ensino fundamental e médio, tudo
nos termos do mesmo dispositivo constitucional.

O principio da igualdade de condi¢des para se ter acesso e permanéncia
na escola também esta presente no artigo 206, inciso Il, e é concretizado, por
exemplo, pela norma na qual assegura o acesso aos niveis mais elevados do
ensino, da pesquisa e da criagdo das artes, segundo a capacidade subjetiva
idiossincratica. Aqui se encontra implicitamente uma espécie de critério
republicano da “meritocracia” e € utilizado para embasar ideias e aplicagao das
chamadas affirmative actions ou discriminagbes positivas, que cuidam em
estabelecer medidas de compensagdo, buscando concretizar, de alguma
maneira, certa igualdade de oportunidades para alguns segmentos sociais que

sofreram, por questdes histdricas, restricdes de acesso a educacéo.

308 |bidem.



178

Sao essas medidas, por exemplo, as cotas raciais, ja julgadas
constitucionais pelo Supremo Tribunal Federal e a atuacdo direta do Estado,
com a feitura da Lei n. 12.990/2014, que reserva aos negros 20% das vagas
oferecidas nos concursos publicos para provimento de cargos efetivos e
empregos publicos no ambito da administragdo publica federal, das autarquias,
das fundacdes publicas, das empresas publicas e das sociedades de economia
mista controladas pela Unido.>*

Outro ponto que trata da liberdade de aprender, também ratificada na
Carta Politica, impbe a garantia de um padrdo de qualidade, a adogéo de
acdes que conduzam o crescimento da qualidade do ensino e a fixagado de
conteudos minimos para o ensino fundamental, de maneira a assegurar a
formagdo basica comum e o acatamento aos valores culturais e artisticos,
nacionais e regionais, conforme o artigo 210.

A liberdade de ensinar, tendo como os recebedores do conteudo
normativo aqueles que devem ofertar o ensino, se aplica a todas as instituicbes
de ensino, sejam publicas ou privadas, nas quais dependem de autorizagdo do
Estado e se submetem as normas gerais de educacdo e a avaliacdo de
qualidade (artigo 209), e porque n&o também aos que queiram ensinar em
suas casas? Ao ensino superior também foi garantida a liberdade e autonomia
didatico-cientifica, administrativa, financeira e patrimonial, nos termos do artigo
207.

O pluralismo do ensino, densificacdo de um dos fundamentos do artigo
primeiro da Constituigdo, o pluralismo politico, assegura a diversidade de ideias
e ideologias pedagogicas o equilibrio entre as instituicdes publicas e privadas.
A definicdo do que vai ser ensinado, como forma de pedagogia, deve ter a
influicdo, participacdo e atuagao de toda a sociedade nao podendo, pois, “0
ensino regular ser ambiente para imposicdo de concepg¢do pedagodgica dos

governantes da época”.®"’

%9 Cf. LENZA, Pedro. Op. cit., pp. 1174/1175 e JR., Dirley da Cunha e NOVELINO,
Marcelo. Op. cit, p. 94.1

¥19 Apud PEREIRA JUNIOR, Antdnio Jorge. Comentarios a Constituicdo Federal de
1988. Paulo Bonavides et alii [Coord.]. Rio de Janeiro: Forense, 2009, p. 2.230 in JR,,
Dirley da Cunha e NOVELINO, Marcelo. Op. cit., 942
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Ha também um principio no que toca a gratuidade do ensino publico em
estabelecimentos oficiais, sejam universitarios ou da educagéo basica, como
meio de garantir o acesso de ensino a todos, conforme artigo 208, inciso |.

E no mais, a Constituicdo elenca a gestdo democratica do ensino
publico, nos termos do artigo 206, inciso VI, na forma da lei. Densificador da
democracia participativa, reforga o pluralismo, atuando com as peculiaridades
dos sistemas de ensino com a participacdo de profissionais da educagcdo em
projetos, participagdo das comunidades locais e de conselhos escolares ou
equivalentes na criacéo e estruturacdo de normas aplicaveis ao ensino.

Com isso, € possivel vislumbrar que a educacdo vem encartada de
maneira quase monumental no bojo da Constituigao.

Da analise dos dispositivos que tratam da tematica pode-se retirar
algumas conclusdes: a) que o texto normativo, em tese, € completo,
estruturante, organizacional, engloba diversos subseguimentos do ensino e da
educacgao, mas na pratica este nao € oferecido por completo pelo poder estatal
a sociedade, ratifique-se pelos dados negativos mostrados e a atual situacéo
da educacgédo no Brasil; b) que a educagdo no Brasil encontra-se plasmada,
conforme ja citado, sobre certa intervengdo do Estado, muitas vezes mais
parecendo um monopolio deste, do que um direito que deveria se atrelar a
prépria liberdade; c) que os principios encartados na Constituicdo acima
analisados, como o da universalidade, igualdade de condigdes, liberdade de
ensino, pluralismo, gratuidade, valorizagdo dos profissionais da educagao e da
gestdo democratica do ensino, apesar de terem sido construidos para as
instituicdes tradicionais de ensino publicas ou privadas, podem ter seu teor,
sem sombra de duvidas, também aplicados ao ensino doméstico, o que nao
justifica criminalizar e punir esse método alternativo de ensino, como se faz na
pratica; d) que a educagao tem um espectro global, ou seja, todos os entes
federativos, de forma organizada e reunida devem atuar no que toca a
efetividade da educagao; e) que diante destes mesmos principios, noutro giro,
encontram-se os fundamentos para a propositura de uma acgao judicial
constitucional para se tentar conduzir livremente a aplicagdo do unschooling no
seio particular, sem o temor de se ver processado pelo Estado, sob a pecha de
ser acusado de cometer um possivel crime de abandono intelectual, fato tipico
do artigo 246 do Cddigo Penal brasileiro; f) que a educacgédo e a liberdade,
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como direitos fundamentais encontram-se interligados de sobremaneira, tanto
em suas caracteristicas, quanto em sua estruturagdo, que um ndo pode
restringir o outro, devendo-se fazer uma leitura harménica desses dois direitos,
para que ambos tenham unidade, coeréncia, conservagao, concordancia
pratica, justeza e efeito integrador de ambos, numa leitura conjunta e

ponderada desses dois direitos fundamentais humanos.

8.5 Possibilidade da impetracao de habeas corpus preventivo e o
consequente salvo-conduto aos pais que queiram utilizar do

homeschooling no Brasil

Com essas premissas e embasamento, € que se pode aduzir nesta
analise a viabilidade (e € o que se defende aqui) de se utilizar o habeas corpus
preventivo, como remédio constitucional processual, e meio apto de se garantir,
através da concessdo de um salvo-conduto, pela autoridade judicante
competente, o ensino domiciliar livre por parte dos pais ou responsaveis, sem o
temor de ser processado criminalmente. Sen&o vejamos.

Inicialmente, é de bom alvitre mencionar que o uso do direito penal pelo
sistema juridico estatal deveria ser a ultima ratio (ultima razdo ou ultimo
recurso), ou seja, ao menos em tese, a criminalizagdo de condutas como ultimo
instrumento do Estado em situagbes que digam respeito a fatos ou condutas
gue muitas vezes se tipificam como crimes, mas assim nao o deveriam ser.

Primeiro, se utilizariam outros instrumentos ou outras areas do direito,
como o direito civil, administrativo, trabalhista, para por fim, em ultima instancia,
se operar com o direito penal, que tem como puni¢&o restringir um dos maiores
bens do homem: a sua liberdade fisica. A ultima ratio regium (ultima razéo dos
reis), onde em tempos de guerras ou batalhas, a bala do canhdo deveria ser
acesa apenas em casos extremos, quando as forgas inimigas ndo pudessem
mais ser contidas, deveria ser também aplicada com o instrumento processual
penal no direito.

Para que se tenha um crime € preciso que se demonstre a tipicidade
formal, ou seja, conduta, resultado naturalistico (nos crimes materiais), nexo de
causalidade entre conduta e resultado e a adequacado formal ao tipo, e, no
mais, também a tipicidade material ou normativa (aquela encartada na lei). E
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para que este se configure, dentre outras coisas, € preciso que tenha ocorrido
uma ofensa real (concreta ou nao presumida), transcendental (ofensa a
terceiros), grave (com significado juridico relevante) e intoleravel (insuportavel)
a bem juridico relevante (no qual seja digno de protegcao), premissa basica da
teoria constitucionalista do delito.®"

Trata-se do principio da ofensividade (ou da lesividade): nullum crimen
sine iniuria. Alguns consideram que a lesividade tem raiz constitucional outros,
porém, sem pronunciar tal forga, admite-o, ao menos, como principio geral de
interpretacédo: “ndo se concebe a existéncia de uma conduta tipica que néo
afete um bem juridico,... esta lesdo (a um bem juridico) é indispensavel para
configurar a tipicidade.”"?

Conforme o grande jurista brasileiro Nilo Batista, citado por Paulo
Queiroz®", o principio da ofensividade tem a fungdo de proibir a incriminagao,
ao menos de uma atitude interior, uma conduta que ndo exceda o ambito do
autor, simples estados ou condi¢cbdes existenciais e condutas desviadas que
nao afetam qualquer bem juridico.

Pode-se chegar a mesma conclusdo, com 0os mesmos valores, mas
passando por terrenos e termos diferentes. Raul Zaffaroni leciona em sua obra
que para a configuragdo da tipicidade, além da tipicidade legal (formal) &
preciso a chamada tipicidade conglobante. Enquanto tipicidade legal é a
adequacgao da conduta a descri¢cao legal do tipo, a tipicidade conglobante € a
comprovacgédo de que a conduta legalmente tipica ndo € fomentada, ordenada
ou indiferente pela norma.*'* Segundo o autor argentino, quando a ordem
juridica manda, fomenta ou é indiferente a algumas condutas, mesmo que
estas sejam legalmente tipicas, estamos diante da atipicidade conglobante. *'°

Para ocorrer a tipicidade conglobante, € necessario que a conduta
legalmente caracterizada como um fato tipico tenha afetado algum bem

juridico, causando-lhe um dano ou um perigo: “se a norma tem sua razdo de

¥11 Como visto em https://Ifg.jusbrasil.com.br/noticias/1022725/teoria-constitucionalista-
do-delito

%12 ZAFFARONI, Eugenio Rall e PIERANGELI, José Henrique. Manual de direito
penal brasileiro : parte geral. 5. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2004, p. 439.

33 |bidem, p. 36.

34 |bidem, p. 436.

%5 |bidem, p. 438.
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ser na tutela de um bem juridico, ndo pode incluir em seu d&mbito de proibi¢céo
as condutas que ndo afetam o bem juridico. Conseqlientemente, para que uma
conduta seja penalmente tipica € necessario que tenha afetado o bem
jJuridico... pode acontecer que o tipo tenha se configurado, e, no entanto, o bem
juridico néo tenha sido atingido. “3'®

Se a conduta ndo gerar ao menos perigo concreto ao bem juridico, mas
tdo somente o chamado perigo abstrato, pelo qual se situa no campo das
ideias, pode afirmar que ocorreu atipicidade conglobante. Ndo se pode
presumir de forma absoluta que determinada conduta necessariamente gera
algum perigo concreto a bem juridico, devendo, em cada caso, ser provada a
existéncia do perigo. Admitir o perigo abstrato como conduta criminosa €&
considerar penalmente relevante o suposto perigo do perigo, quando se deve
considerar apenas o perigo de dano a algo realmente que seja concreto.

Ora, com isso, sera que poderia existir ao menos em uma analise
forgada, algum perigo de dano, e consequentemente um fato tipico, dos pais,
que exercendo sua liberdade parental, resolvam educar seus filhos em casa?
Pelo raciocinio mais logico, a resposta ha de ser negativa. Se os pais se
mostram, capazes, aptos, racionais e possuam capacidades minimas de
garantir uma educacgao de qualidade a seus infantes, qual seria a racionalidade
de trazer uma intervencao Estatal em detrimento de um direito inato familiar? O
Estado deveria ser uma mera diretriz e ndo o comandante dessa questéao.

N&o se pode, com isso, condenar criminalmente os pais, que pretendam,
desde que possuam, diga-se de passagem, condigdes minimas, de garantir um
meétodo alternativo de ensino aos seus filhos. N&do ha ainda, utilizando-se a
teoria de Zaffaroni, como se tipificar essa conduta do homeschooling como
crime de abandono intelectual: a conduta desses pais ndo afeta qualquer bem
juridico, ndo causa perigo concreto, ndo ha uma ofensa real, que transcenda
esse aspecto, que seja grave e intoleravel a bem juridico relevante, o fato &
atipico de maneira conglobante.

Ao se analisar o elemento objetivo do tipo penal do abandono
intelectual, tem-se o fato de se omitir ou ndo tomar as providéncias necessarias

quanto a educacao de quem se encontra sob sua responsabilidade. Assim, o

%1% |bidem, p. 533.
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agente age de forma inerte nas medidas que poderiam propiciar instrugéo
basica de filho em idade escolar. Para a real caracterizacdo da conduta
criminosa impde-se que a conduta seja caracterizada sem a devida justa causa
(elemento normativo). Ndo ha conduta omissa, nem falta sequer justa causa,
nos pais que ensinam em casa. Muito pelo contrario, ha uma comissao, um ato
de fazer: se ministra a aula, se provem a educacido desses menores. Apenas
se alterou o espaco fisico: o que seria ensinado em uma instituicao tradicional
de ensino, agora esta sendo feito no seio do lar.

Tanto € assim que ainda que se se admita a subsuncdo do
homeschooling ao fato tipico colacionado no artigo 246 do CP, a legislacéo
brasileira, por meio do art. 249 do ECA (“descumprir, dolosa ou culposamente,
os deveres inerentes ao poder familiar ou decorrente de tutela ou guarda, bem
assim determinagdo da autoridade judiciaria ou Conselho Tutelar. Pena - multa
de trés a vinte salarios de referéncia, aplicando-se o dobro em caso de
reincidéncia), ja puniria na esfera administrativa tal conduta. Portanto, em
respeito ao principio da subsidiariedade e da ultima ratio do direito penal, nao
ha razdo para atuacao criminal nesse caso, a conduta além de ser atipica
conglobantemente, o & materialmente (falta de omiss&o e justa causa) e
totalmente irrelevante para o Direito Penal.

Ora, em uma clara analise de ponderacido de valores é de se sopesar
gue numa colisdo entre o direito a educacéo, liberdade de ensino e pesquisa e
liberdade fisica e o direito da intervengao do Estado em questdes educacionais
(direitos esses, alias, protegidos constitucionalmente) deve-se no caso
concreto ponderar em favor daquelas: nessa questdo, a intervengao estatal
deveria ser minima.

Conjugando a norma constitucional interna com normas alienigenas
incorporadas pelo Brasil, € de se notar que a Declarag&do Universal dos Direitos
Humanos, em seu artigo 26, §3°, estabelece que “aos pais pertence a
prioridade do direito de escolher o género de educagéo a dar aos filhos”.

Ademais, o artigo 12, §4 °, da Convengdo Americana sobre Direitos
Humanos (Pacto de Sao José da Costa Rica), incorporado no nosso
ordenamento juridico como norma supralegal (abaixo da Constituicdo e acima
da lei infraconstitucional) indica que “os pais e, quando for o caso, os tutores,
tém direito a que seus filhos e pupilos recebam a educacgéo religiosa e moral
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que esteja de acordo com suas proprias convicgbes.”. Ou seja, o controle de
convencionalidade dessa questdo, suplantaria o fato criminoso do abandono
intelectual (norma infralegal), pela liberdade encartada nas normas supralegais
(em formas de tratados internacionais de direitos humanos incorporados na
sistematica juridica brasileira).

Mas né&o é so isso.

Pode-se afirmar que o principio da proporcionalidade, € a referéncia
primordial do controle da atuacdo das autoridades publicas, assumindo no
ambito da fronteira dos direitos fundamentais, o papel de principal instrumento
de controle da atuagdo que restringe a liberdade individual e de chave sem a
qual, amalgamada no recurso a metddica da ponderagéo de bens, nao seria
possivel entender os problemas nos quais vem ai sendo colocados a tona. 3"

A utilizacdo da proporcionalidade exsurge quando dois ou mais bens
juridicos pelos quais faltem a sua realizagdo e sobre os quais, ha ou nao
conflito, tenha de procurar o equilibrio, a harmonizagcdo, a ponderacéo, a
concordancia pratica. A avaliagdo a ser sopesada nao se reduz a um mero
ambito cognoscitivo, mas sim, uma funcionalidade teleolégica ou axioldgica e
nao de qualquer funcionalidade logica ou seméntica, em que tudo se perfaz
num decisum.®'®

Vem do entendimento que este € um mandamento constitucional que
objetiva verificar a constitucionalidade de intervengbes estatais a um direito
fundamental, mediante a avaliacdo de sua licitude e da licitude dos fins
pretendidos, da mesma forma a adequacao e necessidade da intervencao para
fomentar determinada finalidade, ou seja, configura-se um limite do poder
limitador.®" O que se pode traduzir com isto, € um significado geral de
proibicdo de decisbes das autoridades publicas que se revelem arbitrarias,
excessivas e desarmodnicas, que resultem desvantagens ou sacrificios
ululantes e injustificados para os destinatarios daquele bem protegido.

A proporcionalidade vem a acautelar, impreterivelmente, a esséncia ou

conteudo que identifica o Estado material de direito, a liberdade, autonomia,

¥” NOVAIS, Jorge Reis. Os Principios Constitucionais..., p. 161.

*8 MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional..., p. 354.

%19 DIMOULIS, Dimitri e MARTINS, Leonardo. Teoria Geral dos Direitos
Fundamentais. Sao Paulo: Atlas, 2014, pp. 177 e 188.
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igualdade e justica. ** Por exemplo, Jorge Miranda aduz que tal principio,
aplica-se, com mais ou menos adaptac¢des aos direitos sociais, no conflito com
direitos de liberdade (do direito a fruicdo cultural com a liberdade de
propaganda eleitoral); na escolha da plena efetivagdo destes ou daqueles
direitos em face da escassez de recursos, de exigéncias de sustentabilidade e
de fatores institucionais envolventes da atuacdo do poder publico; na escolha
da maior ou menor efetivagdo dos direitos derivados a prestagbes (entre
prestacdo de saude e prestagdes de ensino); na distribuicdo das prestagdes
em raz&o das situagdes concretas das pessoas. >’

Como se pode notar, a proporcionalidade (em sentido lato) se constitui
um verdadeiro superconceito (Oberbegriff), com uma latitude de amplitude
bastante alargada, em que, sempre, é identificado com alguns subprincipios
invocaveis a este. E um principio geral que abrange diversas outras dimensées
como os elementos da adequagao (dos meios ou idoneidade, conformidade —
Geeignetheit), necessidade (indispensabilidade, exigibilidade ou meio menos
restritvo —  Erforderlichkeit) e proporcionalidade em sentido estrito

(nacionalidade ou da justa medida — Verhaltnismassigkeit). %2

30 Cf. MORAIS, Carlos Blanco de. Curso de Direito Constitucional..., p. 474 e
ALEXANDRINO, José Melo. A Estruturagao do Sistema de Direitos..., p. 135.

321 Cf. MIRANDA, Jorge. Op. cit., p. 359.

%2 JORGE REIS ainda acresce como elementos da proporcionalidade, em sua
doutrina, o principio da razoabilidade, que esta amalgamado a proporcionalidade em
sentido estrito “e corresponde a uma dimensdo autonomia da garantia da proibicdo do
excesso que nado se esgota no sentido material daquela relagdo entre meio e fim. Esse
novo sentido orienta-se para a razoabilidade da imposicdo, dever ou obrigagdo
restritiva da liberdade na exclusiva perspectiva das suas consequencias na esfera
pessoal daquele que é desvantajosamente afectado. [...] A razoabilidade assume,
portanto, uma dimensao valorativa essencialmente referida a situacdo em que a
medida em apreciacdo coloca pessoas individualmente consideradas e que €
funcionalmente orientada a garantia da quantidade e qualidade de um espago de
liberdade individual remanescente que as intervencgdes restritivas num Estado de
Direito podem observar; e o principio da determinabilidade (na dimens&o de proibigao
do excesso) pelo qual esta ligado a uma dimensao competencial a reserva de lei e ao
principio democratico e se traduz na exigencia de determinabilidade, clareza e
suficiente densidade das normas legais e, particularmente, das normas restritivas,
visto que, uma restrigdo de enunciado vago ou ndo precisamente determinado abre a
possibilidade de intervengdes restritivas que vao eventualmente para além do que é
estritamente exigido pela salvaguarda dos bens dignos de protecgdo que justifica a
restri¢cdo. [...] No principio da determinabilidade a perspectiva do cidadao é decisiva ja
que possa conhecer o sentido e alcance da lei e, consequentemente, prever com
progressiva probabilidade que tipo de intervengdes restritivas a Administracdo levar a
cabo e até onde ela pode ir.” In NOVAIS, Jorge Reis. Os Principios
Constitucionais..., pp. 187, 189 e 191-193.
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O primeiro elemento da proporcionalidade, a adequacdo, é onde se
pergunta se a medida adotada € adequada para fomentar a realizacdo do
objetivo perseguido?®*® Isso se traduz na propositura pelo qual um meio
adequado a sua prossecucgao, a intervencao ou a providéncia a ser adotada
pela autoridade competente tem que ser correspondente e legitima ao que se
pretende: uma medida se torna idénea quando é util para que se busque tal
ideario e o resultado a ser alcangado sejam pelo menos visivel e palpavel,
independente quaisquer que sejam a medida posta ou o fim buscado,
emancipado dos méritos correspondentes.

Ja na necessidade, a tbnica € a qual o cidaddo deva ter a menor
desvantagem possivel. O fim constitucionalmente legitimo para ser alcangado
ha de ser exigivel ou indispensavel, significando o mais suave ou menos
restritivo que precise ser utilizado para atingir aquela busca.

Para se aferir a desnecessidade de uma agressao se voltam os olhos
pelas medidas restritivas em comparagao, avaliados nos efeitos materiais, no
qual o meio deve ser 0 mais poupado possivel quanto a limitacdo dos direitos
fundamentais; espaciais, apontando para a necessidade de limitar o ambito da
intervencao; temporais, na rigorosa delimitagdo no tempo da medida coativa do
poder publico; e pessoais, se devendo a medida ser limitada a(s) pessoa(s)
cujos interesses devam ser sacrificados. Dessa maneira, se se puder fazer a
prova da existéncia de um meio alternativo menos restritivo agressivo que o
utilizado, ou entdo, se a medida restritiva que embora seja legitima em
comparacgao ao fim prosseguido, provoque efeitos mais restritivos da liberdade
que as medidas atuais em aplicagdo, sem garantir, igualmente, um acréscimo
sensivel de eficacia na realizagao desse fim, tais meios que foram escolhidos,
sdo excessivos, e consequentemente inconstitucionais por violacdo da
proibicdo do excesso.***

No que toca a proporcionalidade em sentido estrito, trata-se
essencialmente, de indagar acerca da proporgao de uma relagdo entre dois
termos ou entre duas grandezas e comparaveis, ou seja, visa-se apurar a

harmonia na relagédo entre a importancia pelo fito vislumbrado e a gravidade do

%3 SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos Fundamentais: contetido essencial,
restrigoes e eficacia. Sao Paulo: Malheiros, 2009, p. 170

34 Cf. NOVAIS, Jorge Reis. Os Principios Constitucionais... pp. 171-172 e
CANOTILHO, J. J. Gomes. Op. cit., p 270.
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sacrificio imposto. Uma medida dicotomicamente podera ser adequada e
necessaria aquele caso, mas ao mesmo tempo pode afetar de forma
desarrazoada, excessiva ou intoleravel o direito posto em questéo.

A justa medida tem tudo a ver com a ponderagdo de bens e aquelas
ideias de pesar, sopesar, como em uma balanga, ou as vantagens e
desvantagens que possam ser vislumbrados em um determinado cenario de
restricdo, trazendo alguma semelhanga com a analise econémica dos custos e
beneficios, dnus e bénus de uma decis&o. 32

Ora, sera realmente adequado, necessario e ponderavel, condenar
criminalmente alguém, por exercer um direito no qual lhe compete, no que seja
promove uma forma de educacgao alternativa aqueles a quem possui a guarda
e a responsabilidade, que no caso s&o os filhos quanto aos seus genitores?
Parece-nos que néo.

Uma decisdo desse monte fere sensivelmente o principio da
proporcionalidade, em qualquer um de seus aspectos. Isso se traduz,
aprioristicamente, quando a execug¢do de algum direito, como a liberdade e
educagao, se fazem em confronto e as expensas de outros valores
constitucionais, como a propria atuacdo e controle do Estado, por exemplo,
sendo que mesmo que o meio indigitado seja eficaz ou suficiente a
concretizacdo desse direito, portanto menos gravoso a outro direito/principio
jusfundamental atacado, torna-se dubitavel a sua proporcionalidade, que se
transpbe aqui na utilidade e justa adequacédo de se usar o meio que venha a
favorecer o direito de prestagao.

Aliads, s6 com esses argumentos, poder-se-ia concluir por um
direcionamento da nao criminalizagdo do homeschooling no caso brasileiro,
mas essa analise vai ainda mais além.

O art. 5° da CF/88, por exemplo, como se citou diversas vezes, protege
a liberdade de expressao em diversos dispositivos (incisos IV a IX), posto que
esta protegdo se transmute num dos mais relevantes apanagios, dentre os

diversos outros condicionantes da liberdade humana.

35 Cf. MIRANDA, Jorge. Op. cit, p. 355; NOVAIS, Jorge Reis. Os Principios
Constitucionais... pp. 178-179; ALEXANDRINO, José Melo. Direitos
Fundamentais..., p. 137 e CANOTILHO, J. J. Gomes. Op. cit., p. 270.
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O inciso VIII seguinte, deste mesmo artigo, aduz que "ninguém sera
privado de direitos por motivo de crencga religiosa ou de convicgéao filosofica
ou politica, salvo se as invocar para eximir-se de obrigacdo legal a todos
imposta e recusar-se a cumprir prestacéo alternativa, fixada em lei ". Trata-se
de uma norma de eficacia contida e prospectiva, ou seja, com aplicabilidade
direta e imediata, mas possivelmente nado integral.**® Saliente-se que tal
integralizacdo normativa é feita pelo legislador infraconstitucional, mas que
uma possivel omissao deste jamais podera inviabilizar o exercicio do direito,
pois todos os dispositivos que remontam a direitos individuais tém
aplicabilidade subita, basta, com isso, a utilizagdo da proporcionalidade, com
as caracteristicas acima mencionadas.

O dispositivo normativo dispde do instituto da escusa (ou objecdo) de
consciéncia, que nada mais é, nas palavras de Gilmar Mendes, “do ato de se
recusar em realizar comportamento prescrito, por forcas de convicgcdes
seriamente arraigadas no individuo, de tal sorte que, se o individuo atendesse
ao comando normativo, sofreria grave tormento moral. (...) A conduta
determinada contradiz algo irrenunciavel para o individuo. E importante, como
salientou a Corte Europeia de Direitos Humanos, que a objegao nasca de um
sistema de pensamento suficientemente estruturado, consciente e sincero. (...)
A objecdo de consciéncia admitida pelo Estado traduz forma maxima de
respeito a intimidade e a consciéncia do individuo. O Estado abre mao do
principio de que a maioria democratica impde as normas para todos, em troca
de nao sacrificar a integridade intima do individuo.**?’

A objecédo citada, eminentemente subjetiva e pessoal dos pais, aplica-
se perfeitamente ao caso em contexto do unschooling: ha uma discrepancia
entre a consciéncia de se utilizar uma forma alternativa de ensino, com o
sistema educacional tradicional, que € imposto pela atuacdo estatal, quando
se obriga por meio da lei os pais a matricularem seus filhos. Os pais
acreditam severamente, por questbes de foro intimo que aquele método é
melhor que este, e isto advém de suas preconcepcgdes e idiossincrasias, que
jamais devem ser subtraidas por qualquer autoridade publica.

36 Cf. LENZA, Pedro. Op. cit., p. 258.
%27 Cf. MENDES, Gilmar Ferreira e BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Op. cit., pp. 357 e
358.
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Veja-se o caso de paises desenvolvidos. Nestes ambientes a utilizagéo
da educacdo domiciliar € maior e a quantidade de familias que se firmam
neste sistema € bastante grande, mesmo a sociedade tendo amplo acesso a
educacdo de qualidade e ensino nas redes publicas, de forma universal e
gratuita. Agora vire os olhos ao Brasil, por exemplo, pais nos quais as
defasagens educacionais do sistema, bem como a doutrinagdo nos bancos
escolares sdo bem mais que conhecidos, sao publicos e notoérios, embasados
por laudos e pesquisas nacionais internacionais. Sera que opinidao familiar,
diante desse aspecto, ndo deve prevalecer?

A objecdo de consciéncia, pois, como excegao a regra, e, como tal,
reforgca a regra, de carater isento de um cumprimento de um dever geral, no
qual se fosse um direito de igual natureza ao da obrigacdo a que ela se opde,
estaria a criar uma faculdade de agir, um novo espaco de liberdade, o que n&o
ocorre.*® Impede, pois, seu uso diuturno e comum, mas traz, na pratica, aos
pais submetidos a autorizacdo do Poder Judiciario sempre que quiserem, de
fato, realiza-lo. Ou seja, o argumento da objecdo de consciéncia, também é
factivel em uma possivel judicializagdo da questéo.

Dicotomicamente, mesmo diante de tanto pressupostos para nao
criminalizagdo da conduta do homeschooling, o Brasil possui alguns casos de
processos criminais contra os pais que utilizaram esse método alternativo de
ensino. Desde meados dos anos 1990, pelo menos dez pais ja foram acusados
pela conduta tipica do abandono intelectual, bem como o Poder Judiciario,
através do Superior Tribunal de Justica, considerou ndo haver direito liquido e
certo dos pais em ensinarem os seus filhos em casa.’® 3%°

Nessas situacdes, onde a liberdade dos pais encontra-se na iminéncia
de ser cerceada diante da provavel incriminagao no fato tipico do crime de

abandono intelectual, € de se defender, pois, o uso do habeas corpus

328 |bidem, p. 358.

%2 BARBOSA, Luciane Muniz Ribeiro. ENSINO EM CASA NO BRASIL: um desafio a
escola?. Sao Paulo: Universidade de Sao Paulo, 2013, p. 30.

30 por exemplo, a autora anteriormente citada, relata o caso da familia Nunes do
Estado de Minas Gerais, que “foi denunciada por vizinhos ao Conselho Tutelar, dando
assim inicio a um processo judicial” e que por fim foram condenados além da esfera
civil a uma multa bem como na seara criminal pelo crime de abandono intelectual.
Inclusive conforme amplamente noticiado na midia nacional, como visto em:
<http://g1.globo.com/educacao/noticia/2011/02/condenado-pela-justica-casal-de-mg-
mantem-filhos-fora-da-escola.html|>
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preventivo, para com a garantia de um salvo-conduto judicial, trancar a agao
penal, ou se esta ja estiver em fase avancada de instrugdo processual, tentar
derruba-la, ante o constrangimento ilegal da criminalizagdo da conduta do
ensino domiciliar.

E de se concluir, ante todo o exposto, que o embasamento fatico e de
direito para estruturar o pedido do deferimento do habeas corpus, no juizo
competente, pode ser encartado nos seguintes pontos: a) o direito penal como
ultima ratio, devendo ser o mesmo utilizado, apenas quando outras esferas da
sistematica juridica, como a civil ou administrativa, por exemplo, n&o
penalizarem corretamente o ato; b) falta de ofensividade ou lesividade do fato
em comento; c) atipicidade conglobante da conduta (teoria de Zaffaroni); d) a
atipicidade pela falta de subsung¢do da conduta ao fato tipico do artigo 246 do
Caodigo Penal brasileiro (deixar, sem justa causa, de prover a instrugdo primaria
de filho em idade escolar), ou seja, auséncia de justa causa ou omissao); e) no
uso de uma ponderacgao entre a liberdade e educacao, direitos fundamentais, e
a intervengao estatal, deve-se priorizar aqueles ante este; f) uso do controle de
convencionalidade de normas internacionais, ratificadas pelo Estado brasileiro,
como aquelas dispostas na Declaracdo Universal dos Direitos do Homem e
Convencdo Americana de Direitos Humanos (Pacto de San José da Costa
Rica); g) falta de adequagéao, necessidade e ponderagao (estrutura do principio
da proporcionalidade) na criminalizagdo da conduta do ensino domiciliar; h) a
escusa de consciéncia, como limitadora de uma obrigagdo imposta pelo
Estado.

Assim, pode-se trazer que a grande celeuma que gira ao redor
do homeschooling decorre, na verdade, de diversos fatores, como uma lacuna
no ordenamento juridico, alta intervengdo do Estado em assuntos privados,
tradicionalismo do Poder Judiciario e etc. A auséncia de dispositivos legais, por
exemplo, seja para proibir, seja para regulamentar, abre espago para
discussao da néo toleréncia da educacao dos filhos no seio do lar. Noutro giro,
considerando-se a auséncia de norma no Brasil acerca desse contexto, ainda
que se adote a interpretacdo de que o unschooling seja uma conduta vetada na
seara civel, certamente n&o se trata, jamais, de um ilicito criminal e o habeas

corpus pode ser o meio adequado para que se ratifique esse disposto.
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Diga-se de passagem, alias, que ndo se quer deixar a educacgao familiar
de maneira livre e absoluta na sociedade, interessante, seria, além de trazer, &
claro, uma legislagdo consistente e adequada, regras de conduta, como faz
Portugal, onde sao requeridos dos pais, avaliagdes, analises, estudos sociais
de cada familia que desejasse se utilizar desse meio alternativo de ensino,
antes regular, do que proibir (ou criminalizar) de maneira inadequada e

arbitraria.

9. Estudo de Caso IV: uso farmacéutico e terapéutico da cannabis, os
crimes constantes na Lei 11.343/2006, o direito fundamental a saude e

liberdade e o uso do habeas corpus preventivo

O quarto e ultimo caso dessa analise académica, trata de uma questao
bastante delicada e que traz uma celeuma entre diversos sistemas juridicos,
seja no Brasil, ou fora dele, principalmente, por tratar de uma substancia que
se encontra, diversas vezes, entre aquelas proibidas de uso pelo Estado, por
ser considerada um estupefaciente na qual podera causar dependéncia
quimica: a cannabis.

A folha do canhamo, de onde a provem, historicamente, foi uma das
primeiras plantas cultivadas pelo homem, tendo sido utilizada em diversos
meios como fibra para papel, tecidos, farmaco, finalidade religiosa, e
atualmente, até em produtos cosméticos, alimenticios e alcodlicos. Em meados
da época da contracultura, com os hippies e as comunidades alternativas, o
uso recreativo da cannabis tornou-se mais comum e se popularizou em larga
escala, sendo que a cannabis é produzida em quase todos os lugares,
precipuamente em lugares mais quentes e temperados, pelo qual os Estados
Unidos o maior produtor mundial.

E uma das substancias mais utilizadas em todo o globo, principalmente
por jovens, agregando-se, como substancia ilicita, objeto de repreensao e
proibicdo, pela primeira vez na “Convencido sobre Substancias Psicotropicas
das Nacbes Unidas”, assinada na cidade de Viena, em 21 de fevereiro de
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1971%*' e 0 seu uso sendo tratado por diversas autoridades publicas como um
problema de saude publica, na qual deve ser combatida e titulada como
patologia ou vicio.

Dicotomicamente, alguns paises consideram a cannabis uma droga
propriamente dita e dispde em sua legislagéo interna, penas duras e restritivas,
para quem comercialize, cultive, venda ou transporte a substancia. Ja outros
paises, como a Holanda e Alemanha, caracterizam-na como uma substancia
recreativa, leve e autoriza o seu uso, com algumas restrigdes.

Na América do Sul, de forma percussora, o Uruguai foi o primeiro pais a
autorizar o Estado a controlar, regular e vender a cannabis a populagéo, porém
com algumas restricdes impostas pela lei.**?

Considera-se, como ideia geral, na qual foi implementada no consciente
coletivo universal, que a cannabis tem como finalidade central apenas
finalidades psicotropicas, principalmente pelo que se explora na midia, nas
escolas e no dia a dia da populagdo em geral, sendo muitas vezes relativizada
como uma substancia que causa danos a saude mental de quem se utiliza dela
de forma continua e gradual.

Mormente tais propriedades psicotropicas e que possam causar
dependéncia quimica, a cannabis sativa, socialmente conhecida como
maconha, ganja ou marijuana, também nos mostra outro lado: possui um
grande potencial terapéutico e farmacoldgico, com multiplas agdes
medicamentosas no qual auxilia a pacientes de todas as faixas etarias, com

finalidades curativas de analgesia, anti-inflamatoria, antiepiléptica e como,

331 O Brasil, por exemplo, incorporou internamente tal Convencao, através do Decreto
n. 79.388/77, reconhecendo, de maneira legal, que “substancia psicotropica" significa
qualquer substancia, natural ou sintética, ou qualquer material natural relacionado nas
listas LILII ou IV.”, estando os “tetraidrocannabinois” listados no item 10, da lista |,
juntamente com diversas outras substancias.

32 Como visto em:
<https://www.cartacapital.com.br/revista/983/a-maconha-no-uruguai-legal-de-boa-
qualidade-e-rentavel > e “Uruguai inicia venda de maconha em farmacias e
revoluciona a politica mundial de drogas - Pais com a maior tradicdo liberal da
América da inicio a um projeto vanguardista destinado a maconha” como visto em:

< https://brasil.elpais.com/brasil/2017/07/01/internacional/1498915815 792114.html >




193

inclusive, estimulador de apetite, ou seja, demonstrando, assim, grande

importante no auxilio da medicina global.>*?

9.1 Efetividade do uso do canabindéide em algumas patologias

Em meados do século XVIII, o canhamo foi introduzido na Europa por
Napoledo, advindo do Egito, sendo atrativo da comunidade da época pelos
seus efeitos sedantes e de alivio imediato da dor. Em 1839, por exemplo,
estudos meédicos ja relatavam o uso da cannabis em altas dosagens no
tratamento de desordens causadas por espasmos e convulsdes, hidrofobia,
cblera e nas crises de abstinéncia de outras drogas.

Em 1844, foi inserido a cannabis de maneira medicinal no Reino Unido e
Estados Unidos. Apds os anos 90, do século seguinte, com diversas outras
pesquisas a respeito do tema, foram descobertas significativas propriedades,
com a descoberta dos receptores canabindides enddgenos que apontavam
para novos usos terapéuticos da cannabis, fazendo, de la para ca, mais que
triplicar os estudos e o interesse da comunidade cientifica a respeito de tais
propriedades.®**

Estes agentes, comumente chamados na comunidade farmacéutica de
“agentes canabinoides”, como o THC e CBD, possuem consideravel
importancia no tratamento de patologias graves e diminuigao de seus sintomas,
com efeitos que podem ser relatados como os de efetivos ansioliticos e
euforizantes, para ansiedade e depressao; analgesia, inclusive para dor
neuropatica; percepcado da dor diminuida, aumento da tolerancia a dor; acao
anticonvulsivante; estimulo do apetite no estado de caquexia; diminuigdo da
pressdo intraocular, util nos casos de glaucoma; atividade antitumoral e anti-
inflamatdria do cancer; acado antiemética; reducdo da saliva em pacientes e

relaxamento muscular para alivio da espasticidade.®*

%3 GUILHERME, Camila Guedes et. al. Cannabis sativa (maconha): uma
alternativa terapéutica no tratamento de crises convulsivas. Rev. Ciénc. Saude
Nova Esperanca — Dez. 2014.

%4 RIBEIRO, José Antonio Curral. A Cannabis e suas aplicagoes terapéuticas.
Porto: Universidade Fernando Pessoa, 2014, p. 28.

335 Ha por exemplos, diversos farmacos, que podem ser citados e que se utilizam de
canabinoides em sua composi¢cdo, como o “Marinol” ou “Dronabinol”, que tem por
finalidade a estimulacdo do apetite e antiemético em doentes oncoldgicos e com
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Desta forma, € importante trazer a tona que se por um lado, 0 uso
desenfreado e descontrolado da cannabis pode repercutir em sintomas
psiquiatricos agudos de dependéncia dessa substancia, além é claro de
consequéncias juridicas e criminais, para quem a comercializa. Por outro, a
manifestacéo terapéutica e farmacologicas do uso das mais diversas vertentes
das canabinoides no tratamento de varias patologias, sintomas e doengas,
demonstram plena eficacia médica.

Citando, pois, apenas que no ramo da neurologia pode ser utilizada em
doencas como epilepsia, esclerose multipla, Sindrome de Parkinson, Sindrome
de Tourette, Sindrome de Huntington, Alzheimer, Esclerose Lateral Amiotrofica
e fibromialgia, dentre diversas outras.

Na psiquiatria®®, se vé& resultados em tratamentos de ansiedade,
depressao, psicoses em geral, esquizofrenia e dependéncia quimicas.

Na imunologia®’, ainda, em tratamentos de artrite cronica, colites,
doenca de Crohn, Diabetes tipo Il, AIDS, asma, esclerodermia, dermatites em
geral.

Na oncologia338, no tratamento de quimioterapias, efeito antineoplasico,
cancer de mama, prostata, estdbmago, coélon, reto, neuroblastoma,
glioblastomas cerebrais, linfomas e leucemias.

Com isso, é preciso separar o "joio do trigo”. Como se vera mais a frente
a legislagcédo infraconstitucional brasileira, considera ilicitos penais diversos
fatos tipicos no que toca a cannabis, o que pode incluir nessas condutas o uso,
comercializacdo, importacédo e cultivacao da substancia para, ainda mesmo, o
uso cientifico. Ou seja, o Estado, ndo sabe distinguir hoje, tanto o uso da
substancia como droga ilicita, quanto o uso desta quanto farmaco,

criminalizando ambas as condutas, o que nao pode prosperar.

sindrome de imunodeficiéncia adquirida; “Cesamet” ou “Nabilona”, que estimula o
apetite e é antiemético em doentes oncoldgicos e com AIDS; “Sativex” ou “THC e
Canabidiol” que se usa no tratamento da rigidez muscular e dor neuropatica em
doentes com Esclerose Multipla e é analgésico em doentes oncoldgicos terminais;
“Acomplia” ou “Rimonabant” que pode ser utilizado na reducéo do apetite e tratamento
da obesidade in ibidem, p. 31.

336 Como visto em: <http://amame.org.br/especialidade/psiquiatria/>

37 Como visto em: <http://amame.org.br/especialidade/imunologia/>

338 Como visto em: <http://amame.org.br/especialidade/oncologia/>
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Tanto é assim que se defendera, conforme se vera adiante, o uso do
instituto processual constitucional do habeas corpus preventivo, para se
garantir a utilizagdo, comercializagdo, plantio e etc. nesta outra vertente: para
fins medicamentosos, sem a possibilidade de ser criminalizada a conduta.

Colocando na balanga, pois, o direito a saude e a liberdade em um
mesmo patamar de isonomia, tal quais direitos fundamentais e humanos,

garantidores da dignidade da pessoa humana. Vejamos.

9.2 Crimes da Lei 11.343/2006 e do artigo 334-A do Cédigo Penal

Brasileiro

Em 2006, o legislador ordinario brasileiro, incorporou no sistema juridico
a Lei 11.343/2006 que institui o “Sistema Nacional de Politicas Publicas sobre
Drogas — SISNAD”, prescrevendo medidas para prevengao do uso indevido,
atengdo e reinsercdo social de usuarios e dependentes de drogas;
estabelecendo normas para repressao a producdo nao autorizada e ao trafico

"339 as substancias

ilicito de drogas e afins. Considerando a Lei como “drogas
ou produtos capazes de causar dependéncia, assim especificados em lei ou
relacionados em listas atualizadas periodicamente pelo Poder Executivo da
Unido.

Conforme a doutrina, tal lei trata-se de uma norma penal em branco em
sentido estrito ou heterogénea, ja que para se aplicar seus preceitos necessita
de uma complementac&o vinda de fora.

Assim, para especificar o que seja “droga: , deve-se utilizar o que consta
em uma Portaria expedida pelo Poder Executivo (SVS/MS 344/98), na qual

estdo previstas as substancias, sendo atribuicdo da ANVISA, Agéncia Nacional

%39 Para a doutrina, diferente do que se pensa neste trabalho, o uso do termo “droga”,
foi feito pelo legislador de maneira acertada, em contraposicdo a expressao
“‘entorpecente”, da lei anterior. Segundo Nestor Tavora, a “Convencédo das Nacdes
Unidas contra o trafico ilicito de drogas e outras substancias psicotropicas utilizou a
expressao ‘narcotic drugs’ para representar as substancias abarcadas na Convengéao
Unica de 1961 sobre drogas. Tal expressdo é traduzida para o portugués como
‘estupefacientes’. No entanto, a palavra ‘droga’ € a que melhor representa e traduz o
ambito de incidéncia da expressao ‘narcotic drugs’. Neste sentido Damasio de Jesus,
asseverando que ‘a nova terminologia é digna de encémios’ explicando que a OMS
entende inadequada a expressao entorpecente, sendo preferivel a expresséo ‘drogas
que determinam dependéncia’. In TAVORA, Nestor e FRANGA, Bruno Henrique
Principe. Lei de Drogas. Salvador: Editora Juspodivm, 2012, p. 11.
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de Vigilancia Sanitaria, a manutengao atualizada dessa lista. **® Em tal portaria,
na qual aprova o Regulamento Técnico sobre substancias e medicamentos
sujeitos a controle especial, a cannabis sativum faz parte da “Lista E” (lista de
plantas que podem originar substancias entorpecentes e/ou psicotropicas) e o
THC (tetraidrocanabinol) encontra-se na “Lista F2” (lista de substancias
psicotropicas).

Ainda, segundo o artigo 28 da lei em comento, inserida no Capitulo lll,
que trata dos crimes e das penas, quem “adquirir, guardar, tiver em dep0sito,
transportar ou trouxer consigo, para consumo pessoal, drogas sem autorizagéo
ou em desacordo com determinagéo legal ou regulamentar”, bem como quem,
‘para seu consumo pessoal, semeia, cultiva ou colhe, plantas destinadas a
preparacao de pequena quantidade de substancia ou produto capaz de causar
dependéncia fisica ou psiquica”, sera submetido as penas de adverténcia
sobre os efeitos das drogas, prestacdo de servigos a comunidade e medida
educativa de comparecimento a programa ou curso educativo.

Trata de um tipo misto alternativo, de agdo multipla ou de conteudo
variado, onde se prevé mais de uma conduta, de forma alternativa, para a
configuracdo de um mesmo crime. Desta maneira, quem adquirir, guardar, ter
em deposito, transportar ou trazer consigo, para consumo pessoal, com a
intencdo de posse, bem como, colher, cultivar ou semear, qualquer substancia
ou planta constante na portaria anteriormente mencionada, podera ser
criminalizado na conduta sobredita, devendo cumprir as san¢des criminais, em
medidas restritivas de direito aplicadas diretamente pelo preceito secundario do
tipo penal. **’

Ja no titulo 1V, que trata da “represséo a produgao nao autorizada e ao
trafico ilicito de drogas”, em seu capitulo Il, “dos crimes”, o artigo 33 torna crime
as condutas de “importar, exportar, remeter, preparar, produzir, fabricar,
adquirir, vender, expor a venda, oferecer, ter em depdésito, transportar, trazer
consigo, guardar, prescrever, ministrar, entregar a consumo ou fornecer
drogas, ainda que gratuitamente, sem autorizagdo ou em desacordo com
determinacdo legal ou regulamentar”, ou ainda “importa, exporta, remete,

produz, fabrica, adquire, vende, expde a venda, oferece, fornece, tem em

0 |bidem, p. 12.
*1 |bidem, p. 44.
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depdsito, transporta, traz consigo ou guarda, ainda que gratuitamente, sem
autorizagcdo ou em desacordo com determinacdo legal ou regulamentar,
matéria-prima, insumo ou produto quimico destinado a preparagédo de drogas’;
“semeia, cultiva ou faz a colheita, sem autorizacdo ou em desacordo com
determinacao legal ou regulamentar, de plantas que se constituam em matéria-
prima para a preparagao de drogas”; “utiliza local ou bem de qualquer natureza
de que tem a propriedade, posse, administragdo, guarda ou vigilancia, ou
consente que outrem dele se utilize, ainda que gratuitamente, sem autorizagéo
ou em desacordo com determinagao legal ou regulamentar, para o trafico ilicito
de drogas”, incorre nas duras penas de “recluséo de 5 (cinco) a 15 (quinze)
anos e pagamento de 500 (quinhentos) a 1.500 (mil e quinhentos) dias-multa”.

Sendo que tais crimes previstos, sdo inafiangaveis e insuscetiveis de
sursis, graca, indulto, anistia e liberdade provisoria, vedada a conversao de
suas penas em restritivas de direitos.

Note que tratam os crimes de trafico de drogas, e o0 uso e posse de
substancias entorpecentes, graves crimes nos quais o legislador quis imprimir
reprimendas e penas brandas para quem incorrer em seus tipos penais. Em
uma analise até perfunctéria da lei, resta demonstrado que em nenhum
momento se atenua, isenta ou perdoa-se a conduta de quem posso utilizar a
cannabis para tratamento meédico, podendo, inclusive, serem processados
aqueles pais que importem, ou cultivem ou inclusive comprem farmacos que
possam ter substancias que estejam listadas na portaria que trata o tema.

Pode-se questionar se seria justo o Estado processar e reprimir a
conduta, com penas que variem de até 15 anos de prisdo, por exemplo, de um
pai que tenha seu filho acometido de severas crises de epilepsia e que compre
uma medicacdo com o CBD para aliviar as crises deste. Ou entdo, a
reprimenda de um familiar de quem esteja com um cancer em fase terminal,
com dores por todo o corpo e queira substituir a morfina por maconha para
abrandar tais padecimentos que Ihe acomete.

O Cddigo Penal do Brasil no seu artigo 334-A, também tipifica a conduta
de quem Importar ou exportar mercadoria proibida, sob a pena de reclusdo de
2 a 5 anos, tratando do crime de contrabando, incorrendo na mesma pena
quem “importa ou exporta clandestinamente mercadoria que dependa de

registro, analise ou autorizag&do de 6rgao publico competente”; “vende, expde a
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venda, mantém em deposito ou, de qualquer forma, utiliza em proveito proprio
ou alheio, no exercicio de atividade comercial ou industrial, mercadoria proibida
pela lei brasileira”.

Ora, se ja sdo conhecidas varias possibilidades de uso medicinal para a
cannabis entre elas esta sua capacidade de aliviar a dor, convulsdes e afins,
seria justo penalizar o mero uso, a comercializagado ou cultivo, de uma planta
na qual possa extrair uma substancia no qual inclusive é permitida sua
prescri¢ao por profissionais da saude, como em alguns estados americanos e
em paises como Holanda e Bélgica.

Parece-nos que a legislagbes brasileira acabam por gessificar a
possiblidade de aprofundamento ou de ampliacdo de autorizacbes para este
intento, ndo dando espaco e abertura para que familiares, profissionais da
saude e os proprios pacientes se utilizem dos derivados da cannabis como
mais uma opg¢ao de tratamento, melhorando a qualidade de vida, em
patamares maiores e proporcionando finais de vida mais dignos para alguns
pacientes, que possam ter doencas terminais, por exemplo.

Para combater, pois, essa visao antiquada de que a substancia per si
possui apenas uma faceta de droga, ilicita e recreativa, é que se pode
defender, mais uma vez, o uso do writ, com a finalidade de que se possa
expedir um salvo-conduto pela autoridade judiciaria, na qual se autorize o
cultivo, importacdo, exportacdo, posse, porte, utilizacdo e etc., dessas
substancia canabinoides, sem a ameaca de um processo criminal e o

indiciamento de tais condutas nas penas da Lei de Drogas, a lei 11.343/2006.

9.3 Questao do direito a saude e a liberdade

O direito fundamental a saude, como social e fundamental, encontra-se
encartado na nossa Carta Politica, no artigo sexto, dentro do capitulo que trata
dos Direitos Sociais, tanto como no artigo 196 e seguintes, no Capitulo que
trata da Seguridade Social.

A saude é direito de todos e dever do Estado, onde o poderio publico
deve garantir, como poder-dever, e ndo um mero dever, mediante politicas
publicas, medidas que visem a garantir a redugédo do risco de doengas e de

outros agravantes e ao acesso universal e isonbmico as agdes e servigos
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prestados a comunidade, tanto no que tange a promog¢ao quanto a protecéo e
recuperacdo (carater preventivo contido no artigo 196 da CF/88).3%?

Como direito fundamental, diante do contexto analisado no primeiro
capitulo, possui duas vertentes, tanto uma de natureza negativa (tipica das
liberdades do Estado Liberal): onde o Poder Publico ou particular devem se
abster de praticar atos pelos quais prejudiquem terceiros, quanto outra de
natureza positiva (feicdo precipua dos direitos sociais /ato senso): fomenta-se
um Estado prestacionista, programatico e garantista de implementar tal direito
social.>*

Tal direito é tdo essencial, por estar relacionado ao direito a vida e a
prépria concepgao de dignidade da pessoa humana, que para Dirley da Cunha
Junior sequer haveria necessidade de se encontrar explicitado e positivado.
Isto posto, constitui exigéncia insofismavel de qualquer Estado que tenha uma
minima preocupagdo com o valor humano, ao se reconhecer um direito

subjetivo publico & saude,>*

estando contido dentro do seleto grupo de direitos
que compde o minimum core. **

A saude no Brasil, € submetida ao controle Estatal, sendo este que deve
orientar o dever de regulamentar as agdes e servigos na area e fiscalizar se ha
um cumprimento efetivo das normas sobre a tematica (artigo 197).
Administrativamente, a Constituicdo infere serem as agdes e servigos publicos

neste campo integrados através de uma rede regionalizada e hierarquizada,

%2 O Supremo Tribunal Federal ja decidiu que o “principio do acesso universal e
igualitario” que se funda o sistema de saude brasileiro, enquanto sedimentado no
“principio da isonomia”, impbe aos poderes publicos o dever de agir fornecendo, a
todos, prestacdes materiais e juridicas adequadas a promocéo e protecdo da saude,
bem como sua recuperacdo nos casos de doenca, independente da situagdo
econdmica do individuo in STF — RE (AgR) 271.286/RS, rel. Min. Celso de Mello,
Julgamento: 12/09/2000.

33 Cf. LENZA, Pedro. Op. cit., p. 1299

%4 JUNIOR, Dirley da Cunha. Curso de Direito Constitucional. Salvador: Editora
JusPodivm, 2009, pp. 723 e 724.

%5 Conforme também explanado no primeiro capitulo deste trabalho pelo que se
ressalta que na Alemanha, por exemplo, inexiste previsdo constitucional de muitos
direitos sociais, “sendo o minimo existencial garantido pela doutrina e jurisprudéncia,
onde se defende a necessidade de o Estado Social intervir para assegurar a
existéncia vital da pessoa humana. A propdsito disso, segundo Scholler, a dignidade
da pessoa humana estara assegurada ‘quando for possivel uma existéncia que
permita a plena fruicdo dos direitos fundamentais, de modo especial, quando seja
possivel o pleno desenvolvimento da personalidade”. In JUNIOR, Dirley da Cunha.
Op. cit., pp. 725 e 726.
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constituindo um sistema unico (S.U.S.), conforme artigo 198, ou seja, €&
descentralizado, de atendimento integral e gratuito, com prioridade na
prevengao, sem prejuizo de servigos de assisténcia e conta com participagao
da comunidade, refletindo, pois, o carater democratico que aduz toda a
seguridade social.

A efetivagdo do direito a saude se perfaz com a existéncia obvia de
hospitais, postos de saude, com ampla disponibilidade de vagas e leitos,
fornecimento gratuito de medicacdo e tratamentos, além da existéncia de
profissionais capacitados em numero suficiente para que possa sustentar o
desenvolvimento e manutencgao de tais agdes publicas.

A inexisténcia ou omissdo parcial de tais prestagdes cabera
indiscutivelmente a intervengdo do Judiciario nesse quesito, obrigando o
Estado em dispor de providencias faticas necessarias para que se desfrute da
prestacdo pelo qual lhe constitui objeto.>*

Desta forma, o direito a saude, conglobado aos direitos sociais per si,
deflagram um conjunto pelo qual se garantindo sua fruigdo ha uma clara
reverberacdo em diversos outros direitos, como os de liberdade, vida digna,
isonomia e um minimo existencial. Sendo a dignidade da pessoa humana o
ponto central, para que se ratifique o direito publico subjetivo aos cabedais
materiais para que haja esse exercicio do direito.

Se concluindo que o Estado passa a ser garantidor universal a toda a
populagdo de meios que traduzam e traga expedientes necessarios a se
afirmar um padrdo minimo de satisfagdo do grupo social no que toca a sua
saude. Mormente que o Estado jamais poderia (e podera), sob pena de que
haja uma intervencgé&o judicial, obstaculizar, nesse amplexo, a efetiva entrega
de medicamentos, tratamentos, ou métodos paliativos que possam de alguma
maneira a ajudar pessoas que estao necessitando, diante de graves problemas
circunstanciais de saude e/ou severas patologias.

Por isso, que ao se criminalizar 