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M or aes Pitombo: Habeas Cor pus como obra aberta

Mais um ano termina. Peregrinagdes pel os tribunais do pais se encerram. De norte ao sul, veem-se
debates sobre processo penal e liberdade. Leem-se muitos absurdos nos jornais. Juizes e procuradores
ocupam espago demais naimprensa, com falsos dilemas e com interpretacdes equivocadas quanto a
prisdo cautelar e execugdo da pena. Sente-se certo amargor pelo anacronismo das cortes. Enfim,
sobressaltam maus sentimentos em relacdo a ministros que discursam, sob viés ideol 6gico, em
detrimento dos direitos individuais — n&o ha polidez que disfarce o pensamento execravel que
manifestam pelos “outros’, 0s criminosos, 0S corruptos.

No caminho de construcdo da jurisprudéncia, papel importante ocupam os advogados. Magistrados, em
boa maioria, gostam de repeticdes. Traz-lhes conforto e menos trabalho reiterar aquilo que denominam
"posi¢cao dominante”" daturma julgadora, da camara, da se¢do, dos tribunais superiores, mesmo quando
essa tendéncia de julgados ndo se coaduna com a Constituicdo, com alei. Essa maneirade agir seria
justificada pelo excesso de processos judiciais e denota a preponderancia das assessorias de gabinete
sobre 0 magistrado na construcdo daratio decidendi em temas importantes — ambas concausas certeiras
para 0 injusto e para o erro judiciario.

Se 0 quadro emerge de desesperanca, sobra ao defensor atécnica, o argumento bem elaborado. N&o se
luta contra 0 mau tempo, mas se navega com instrumentos que fazem chegar ao destino. E o estudo sé&rio
e cuidadoso gque dignifica o advogado. Saber mais expressa um poder que ninguém lhe tira. Até na
derrota, nos julgamentos colegiados, o defensor enxerga a hipocrisia dos entreolhares, ou o
constrangimento de ndo Ihe encarem, porque todos percebem quem esta com a boa razéo. Cumpre
encaré-la, a derrota, mesmo que unanime, como epilogo da vitdria a ser conquistada em outro tribunal,
em outra discussdo. Bom advogado ndo esmorece, sorri frente a motivacdes vazias, pois consegue
encontrar meios e modos de redarguir 0 oco, o ridiculo, o sofisma, o ilegal de textos e discursos.

Nessa missao de aprimoramento profissional, nada melhor que um livro escrito por quem combina
dogmatica e experiéncia. Agora, dado o quadro de enganos dos tribunais, aprendo as licdes de Alberto
Zacharias Toron na obra Habeas corpus — controle do devido processo legal: questdes controvertidas e
de processamento do writ. A leitura mostra como o autor combinou sdlida cultura juridicacom aampla
casuistica que viveu nos julgamentos. Se me permitem o paralelo, trata-se de cirurgido ensinando
cirurgia, ndo um tedrico a dissertar sobre objeto intocado, distante. Ele construiu importantes leading
cases, logo pode explica-los.

O problema do cabimento do Habeas Corpus mostra o estado da arte, em termos da protecédo — ou
fragilidade — daliberdade juridica do individuo no processo pena pétrio. O esforco dos tribunais para
restringirem o conhecimento do Habeas Corpus indica 0 desprezo quanto a origem histérica do instituto,
bem assim certa ma-fé de alguns que almejam reduzir o espectro de conhecimento do writ para diminuir
acargade trabalho, seja pelo emprego de votos-padréo, seja pela consolidacdo de um empecilho formal
a0 gjuizamento de novos remedios constitucionais.

Pense-se no exemplo singelo da deciséo de primeiro grau que rejeita a preliminar dainépcia da dentincia
(artigo 41 do Cédigo de Processo Penal), quando da apreciacdo da defesa escrita do denunciado (artigos
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395 e 396 do CPP). De um lado, o legislador falhou ao ndo prever recurso dessa importante deciséo
judicial que altera o status do inocente para acusado. De outro, firmou-se uma linha de decisdes nas
cortes no sentido de que questdes quanto a falhas da denuncia ficariam superadas depois da prolacdo da
sentenca— uma interpretacdo, também, errada, porém ai firme ela esta. Resta a defesa subir com a
guestdo, via Habeas Corpus, aos tribunais, afinal, pululam iniciais acusatorias sem descricéo de conduta,
ou infiéis aos fatos, consoante apurados no inquérito policial.

Ora, num jogo de palavras que vai da confusdo entre preliminar e mérito da causa penal, até a pretensa
impossi bilidade de andlise de provas — outro desacerto que se consolidou — negam-se ou hdo se
conhecem dos Habeas Corpus. Alguns trilham o caminho da suposta precocidade do debate, o que traz
sempre a sensacdo de que ler a dentincia e compreendé-la dependeria de alguma instrucéo probatoria.
Outros, de um jeito simplista, confessam que a acusacao publica se encontramal deduzida nainicial,
todavia, isso ndo impede que a defesa a entenda. O ilegal compreensivel pode ser aceito, em apertada
sintese. Por fim, mais pregui¢cosos, negam o Writ como instrumento apto ao conhecimento da questéo. E
pronto, um caso a menos.

Toron assevera: “ O Habeas Corpus, entre nds, como o Amparo Constitucional na Espanha e no México,
tem sido historicamente o grande instrumento que resguarda o cidaddo de abusos praticados por agentes
do sistema penal, de policiais a juizes, passando por membros do Ministério Publico e até agentes do
sistera penitenciario. Nao apenas a liberdade é protegida de formaimediata, mas, também, de forma
mediata, quando se resguarda o devido processo legal.” (Habeas corpus..., p. 51).

Essa passagem e outros trechos do livro, confrontados com arealidade, trazem a clara percepcdo de que
os tribunais ndo compreendem que o Habeas Corpus se constitui em peticéo (artigo 5°, XXXV, “a’, da
Constituicéo) que descreve ato ilegal, violador daliberdade juridica do individuo (artigo 5°, |1, da
Constituicdo). De modo primordial, protege o ir e vir (artigo 5°, LXVII11, da Constitui¢&o), mas
resguarda qualquer direito atingido pela persecucéo penal, observada a subsidiariedade do mandado de
seguranca (artigo 5°, LX1X, da Constituicéo). Aliés, asimilitude entre os remeédios esta no fato de serem
peticdes, cujos teor e documentos mostram direitos violados pelo Estado.

A natureza ampla do Habeas Corpus se exibe incompativel com limitacBes de forma, dai se encontrar a
proximidade do exercicio desse direito ao direito de peticdo (artigo 5°, LXXVII, da Constitui¢do), como
se Vé na hipétese da folha de caderno, assinada pelo preso, com sucinta exposi¢ao de ilegalidade a
merecer rapida prestacdo jurisdicional. E, ainda que ausente evidéncia do ato coator, as informagoes
servem para se trazerem aos autos documentos publicos, aptos a demonstracéo do que diz a peticao.
Inscientes da verdade os que pensam serem as informacdes autorizacdo para dial ética com autoridade
coatora, ou ver nestas algum trago de contraditério. E determinag3o judicial para que se esclarecam fatos
— afirmados como ilegais e praticados por funcionério publico — cuja negativa em responder pode
implicar em responsabilidade.
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Obtidos dados caracterizadores de ato ilegal, 0 qual importe em ameaca ou violagdo aliberdade juridica,
0 magistrado deve conceder o writ em vel ocidade compativel com a natureza célere deste remeédio
constitucional. Trata-se do meio proprio para se garantir a liberdade sem dilagbes desnecessarias (artigo
59 LXXVIII, da Constituicéo), reconhecendo a prioridade dos direitos individuais em relacéo ao poder-
dever de punir do Estado (artigo 5°, LX V111, da Constituicéo).

O dever de 0 juiz, desembargador ou ministro atuarem sempre — sempre, na dicgdo do legislador
constituinte (artigo 5°, LXVI11, da Constitui¢éo)! — na protecéo de quem sofre, ou corre o risco de
sofrer, com a perda da liberdade no curso de procedimento administrativo ou judicial, acarreta uma
especial consciéncia de tais funciondrios publicos qualificados. Longe de procrastinar a prestacéo
jurisdicional, a dinamica do Habeas Corpus demanda o esforco individual de cada um de compreender
os fatos e interpreta-los de forma ampla

O magistrado que 1€ a peticdo de Habeas Corpus n&o encontra no contetido, nem no pedido, o limite de
interpretacdo da tutela que pode conceder aliberdade. Ele age em busca de informaces, reconhece
ilegalidades e concede direitos ainda gue n&o explicitados claramente no texto. O Habeas Corpus pode
ser lido, conforme o modelo de "obra aberta’ concebido por Umberto Eco (Eco, Umberto. Obra aberta.
Trad. Giovanni Cutolo. 10?2 ed.: Sdo Paulo, 2015), pois o interprete da peticéo vé-se convidado a
construir, de modo ativo, o objeto da protecdo juridica ao paciente. A folha de caderno, enderecada pelo
preso, na sua singeleza, pode evocar diversos sentidos e trazer as mais diversas conjecturas
interpretativas. O receptor da mensagem age para lhe construir o sentido e, dentro do universo de

escol has of erecido pelo sistema de protecéo as liberdades (Constituicéo + leis), assegura o direito ao
individuo, padecente do ato coator.

Muito ao contrario do que asseveram diversos julgados, a vasta possibilidade de cognicéo do Habeas
Corpus ndo o desvirtua, mas surge como caracteristicainerente ao instituto no Estado de Direito. Como
observa Toron, a grande quantidade de impetracdes do writ corresponde ao aumento do nimero de
procedimentos criminais (Habeas corpus..., p. 31 e seguintes), num pais que se regozijacom o
punitivismo estatal. Logo, este incremento ndo serve como motivo para se privar da prestacéo da
jurisdicdo agueles que sofrem com ilegalidades, nem justifica a negacdo a amplitude de usos que o
remedio constitucional possui no direito pétrio.

*Este artigo € dedicado a Alberto Zacharias Toron, em homenagem a sua atuacdo profissional como
defensor, bem assim por sua atividade intelectual e social na protecéo de direitos e garantias
individuais.
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