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1. No conceito de garantia constitu-
cional, estd incluida a idéia de preorde-
nag¢io de mecanismos juridicos de segu-
ranga destinados a “salvaguardar e de-
fender a integridade de seu valor nor-
mativo, i. €, a sua prépria existéncia”.
“A garantia constitucional como uma
norma juridica que longe de ser, por sua
propria virtude, irrefragdvel, estd ex-
posta, como toda norma de comporta-
mento humano, ao perigo de violagdes e
de inobservancias. Daf a exigéncia de
particulares dispositivos de seguranga,
i. €, de garantias especificas e apropria-
das, em razdo da prépria natureza de
normas constitucionais”.! Destarte, de
nenhuma ou de escassa relevancia seria
o elenco das garantias constitucionais,
e, em especial, das garantias constitu-
cionais, de conotagdo penal (principio
da legalidade, principio da irretroativi-
dade da lei penal incriminadora, princi-
pio da retroatividade da lei penal bené-
fica, principio do cardter pessoal da res-
ponsabilidade penal, principio da
humanizag@o da pena, principio da abo-
ligdo da pena de morte, da prisdo perpé-
tua, de trabalhos forgados, de banimen-
to, de penas cruéis, etc) ou de conotagio
processual penal (principio de que nin-
guém pode ser preso sendo em flagran-
te delito ou por ordem escrita e funda-
mentada de autoridade judicidria com-
petente, principio do juiz natural, prin-
cipio da ampla defesa, principio do con-
traditdrio, principio da igualdade de ar-
mas, principio do duplo grau de jurisdi-
¢do, etc) se tais garantias estivessem

desprovidas de um mecanismo de segu-
ranga, de feigio também constitucional,
idoneo a tuteli-las, sem reservas, de
modo apropriado e eficiente. Este me-
canismo de seguranga & representado
pelos denominados remédios constitu-
cionais e, no campo especifico do direi-
to processual penal, que nada mais é
que “direito constitucional aplicado™
pelo habeas corpus. O habeas corpus
dé efetividade as garantias constitucio-
nais, de caréter penal e processual penal
€, ndo apenas, no interesse exclusivo de
seus titulares, porque tais garantias,
como observa Mauro Cappelletti,® apre-
sentam “um valor que transcende o ho-
mem singular e abarca a sociedade,
como um todo. Em face de uma ilegiti-
ma violagdo de domicilio ou de uma pri-
sdo arbitrdria ou da proibigdo de uma
reunifio pacffica, ou frente a uma lei, ou
a uma sentenga, formal ou materialmen-
te, inconstitucional, sentem-se, de modo
direto, atingidos todos os cidadios e ndo
apenas os que imediatamente sejam in-
teressados”. O cardter transindividual
das garantias constitucionais posiciona
0 habeas corpus, por sua eficicia e
presteza, como 0 mais iddneo instru-
mento de atuagdo da denominada “juris-
dicdo constitucional das liberdades”.
Por isso, seu cardter de remédio consti-
tucional de tutela dessas garantias, tem
a capacidade de romper o principio pro-
cessual da inércia do 6rgéo jurisdicional
0 ne procedat judex ex officio, impon-
do-se, até, de oficio. O juiz penal en-
contra-se, deste modo, obrigado, além
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do normal exercicio da jurisdi¢do penal,
a fazer valer, efetivamente, as garantias
constitucionais do cidaddo, no campo
penal e processual penal, independente-
mente de sua provocagiio, todas as ve-
zes em que tais garantias, por ilegalida-
de ou abuso de poder, suportem ou este-
jam em vias de suportar algum tipo de
lesdo.

2. Nio obstante o cardter de presteza
com que estd informado o remédio
constitucional do habeas corpus, a ocor-
réncia ou ndo da ilegalidade ou de abu-
so de poder, em relagdo ao direito de li-
berdade do cidaddo, exige a realizag@io
de determinados atos de procedimento,
que possuem inquestiondvel dimensdo
temporal. Da impetragdo até o julga-
mento, flui um espago de tempo, maior
ou menor, na dependéncia da rapidez ou
n3o com que a autoridade, apontada
como coatora, preste as informagdes so-
licitadas e o MP exare o seu parecer. De
permeio, situam-se ainda os atos
cartoriais, que tém também uma expres-
sdo temporal. E evidente, assim, que,
apesar da tramitagio mais acelerada do
remédio constitucional, em confronto
com as ag¢des previstas no ordenamento
processual penal, o direito de liberdade
do cidadio é passivel de sofrer flagran-
te coarctagdo ilegal e abusiva. Para
obviar tal situagdo € que, numa linha 16-
gica inafastdvel, foi sendo construido,
pretoriamente, em nivel de habeas
corpus, o instituto da liminar, tomado de
empréstimo do mandado de seguranga,
que € dele gémeo idéntico. A liminar,
em habeas corpus, tem 0 mesmo cariter
de medida de cautela, que lhe ¢ atribui-
da no mandado de seguranga.

3. A tutela cautelar “visa assegurar
imediatamente a eficdcia do préprio
processo, protegendo o direito substan-
cial apenas indiretamente”, “o que leva
a um provimento sempre provisério.”
O cardter instrumental da tutela caute-

lar &, portanto, explicito, manifesto. “A

providéncia cautelar ndo é um fim mas
um meio; ndo se propde a dar realiza-
¢do direta e imediata ao direito subs-
tancial mas tomar medidas que assegu-
rem a eficdcia de uma providéncia sub-
seqiiente, esta destinada a atuagio do
direito material”. * Bem por isso, a tute-
la cautelar pressupoe, de pronto, a veri-
ficag@io da aparéncia do bom direito, ou
melhor, de um fumus boni iuris: um
juizo de probabilidade ou de verossi-
milhanga quanto & decisfio favordvel
do processo em relagdo a quem € bene-
ficidrio da medida de cautela. Mas ndo
€ s6, nem suficiente, essa verificagdo.
E mister que se explique seu porqué.
Qual, na realidade, a preocupagdo a ela
subjacente? O que leva o juiz a efetuar
um juizo antecipatério embora de co-
notagdo provisdria, sobre a providéncia
definitiva? O que, em verdade, justifica
0 acionamento da tutela cautelar? O
questionamento proposto encontrou
resposta na ligdo de Calamandrei®. “As
providéncias cautelares representam
uma conciliagdo entre as duas exi-
géncias, que estdo, freqiientemente, em
conflito: a da celeridade e a da ponde-
racdo. Entre o fazer depressa e o fazer
bem, mas tardiamente, as providéncias
cautelares visam, antes de tudo, a fazer
depressa permitindo que o problema do
bem e do mal, i. é, da justica intrinseca
da decisdo seja resolvido ulteriormen-
te, com a necessdria ponderagdo, se-
gundo os trimites vagarosos do proces-
so ordindrio. Ddo, assim, ensejo a que
este processo funcione com calma por-
que dispoem e ordenam preventiva-
mente os meios idoneos para que a pro-
vidéncia definitiva, quando chegar a
ser pronunciada, possa ter a mesma efi-
cicia e o mesmo rendimento pritico
que teria, se fosse proferida imediata-
mente.” E, portanto, o periculum in
mora que d4d fundamento e sustentagdo
a tutela cautelar. “A formacdo lenta e
demorada da decisdo definitiva expde
o presumido titular do direito a riscos
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sérios de dano juridico; para afastar es-
ses riscos, para eliminar o dano, admi-
te-se a emanagdo duma procedéncia
proviséria ou interina destinada a durar
somente enquanto ndo se elabora e pro-
fere o julgamento definitivo™.’

4. Como compreender que uma pes-
soa permanega presa ¢ deva aguardar
por dez, vinte ou mais dias, a sua liber-
tagdo se, desde o momento em que efe-
tuou a impetragdo demonstrou, de for-
ma inconcussa, que OcOrTeu a prescri-
¢do da pretensdo punitiva ou que j4 estd
prescrito o préprio titulo penal execu-
tério? Como admitir que alguém fique
preso, por um minuto mais, esperando
o julgamento do habeas corpus, se ja
fez prova irretorquivel do direito  fi-
anga? Como reconhecer que um indivi-
duo comprovadamente inimputével,
em razio da menoridade, deva continu-
ar preso na expectativa de decisio da
ordem de habeas corpus? Como enten-
der possivel a renovagdo de processo
anulado e, portanto, a obrigagio de
acompanhamento dos atos procedi-
mentais, por parte de réu jé absolvido,
No MESMO Processo, por sentenga tran-
sitada em julgado? Em todas as situa-
¢Oes enfocadas e, em muitas outras, em
que a vivéncia do dia-a-dia tem ofere-
cido, é manifesta a verificagdo da apa-
réncia de um direito, mas o remédio
constitucional, nio obstante toda sua
presteza, mostra-se insuficiente para a
protegdo desse direito. A liberdade in-
dividual ndo pode ficar dependente da
decisdo final, quando a privagéo da li-
berdade ou submissdo a processo cons-
tituem manifesta e inequivoca expres-
sdo de ilegalidade ou de abuso de po-
der. Se, no campo do mandado de se-
guranga, a liminar deve ser concedida
em face da “relevincia dos motivos em
que se assente o pedido na inicial e a
possibilidade de ocorréncia de lesdo
irrepardvel ao direito do impetrante, se
vier a ser reconhecido na deciséo de

mérito”®, nio h4 negar, no habeas cor-
pus, igual providéncia cautelar, pre-
sentes os requisitos fundamentais do
fumos boni iuris € do periculum in
mora, méxime porque estd em questdo
o direito de liberdade do ser humano, e
a lesdo desse direito é sempre imediata,
real, consumada, nio tendo nenhuma
possibilidade de reparagiio. A tutela
cautelar mostra-se, nesse caso, de co-
gente incidéncia, sendo aplicdvel, até
mesmo de oficio. Ndo se argumente no
sentido de que o exercicio dessa tutela
possa redundar num abuso judicial. As
atitudes abusivas, se ocorrentes, serio
sempre extraordindrias e ndo poderdo,
por isso, representar a contengio do uso
normal e regular do poder de cautela.
Ademais, nem o processo penal de co-
nhecimento, nem o processo de execu-
¢do penal, estdio livres de eventuais abu-
sos judiciais e estes, num e noutro, terdo
conseqii€éncias bem mais graves do que
o mau emprego da tutela cautelar. Além
disso, o receio de abuso nio constitui
um argumento suficientemente forte
para obstar o exercicio de um poder ju-
dicial limitado por seus préprios pressu-
postos. E sempre necessério, no entanto,
que o juiz atue com o necessério equili-
brio — o que, de resto, constitui uma
qualidade que deve ser prépria de qual-
quer manifestagfio judicial — evitando-
se a concessdo de liminar sempre que a
ilegalidade ou o abuso de poder, even-
tualmente argiiidos ou observados em
termos de realidade ou iminéncia ndo
exibam a caracteristica de lesividade vi-
sivel e clamorosa ao direito de liberdade
pessoal. Fora daf a liminar perde sua
conotagio de providéncia cautelar para
assumir a conotagio de decisdo final,
precipitada e intolerdvel.

5. Apesar da omissdo do legislador,
a doutrina processual penal, na linha
das manifestagGes pretorianas, tem
dado acolhida & liminar no habeas cor-
pus, emprestando-lhe o caréter de pro-




DOUTRINA NACIONAL 73

vidéncia cautelar. Conforme acentua
Ada Pellegrini Grinover®, “de natureza
cautelar € a concess#o liminar do habe-
as corpus, que embora ndo autorizada
pela lei, se esboga em doutrina na estei-
ra da concessdo in limine do mandado
de seguranca. A liminar do habeas cor-
pus, quer em sua modalidade preventi-
va, quer na sucessiva, insere-se entre
os provimentos cautelares que Cala-
mandrei classificou como antecipat6-
rio de um provimento decisério defini-
tivo.” No mesmo sentido, Fernando da
Costa Tourinho Filho'®, Hélio Torna-
ghi'' e Lednidas Ribeiro Scholz."?

Mais recentemente Jilio Fabbrini
Mirabete!® enfatiza que “nada impede
seja concedida liminar no processo de
habeas corpus, preventivo ou liberat6-
rio, quando houver extrema urgéncia”,
acrescentando que a liminar em habeas
corpus “tem o mesmo caréter de medi-
da cautelar atribuida a liminar em man-
dado de segurancga”.

O siléncio legal ndo seria, porém,
obstativo para o reconhecimento da li-
minar no habeas corpus. O direito 2 li-
berdade pessoal €, inquestionavelmen-
te, um dos direitos constitucionais fun-
damentais (art. 5°, caput da CF/88) e a
“forca dirigente da Constitui¢do, con-
cebida ndo no sentido de transformar a
Constitui¢Zo num “super cédigo fecha-
do”, mas no sentido de exigir sempre
um fundamento constitucional para a
atividade do legislador e dos outros 6r-
gios publicos (s6 assim a Constituigdo
deixard de ser um esquelético quadro
geral de normas), assume, no plano dos
direitos fundamentais, caracteristicas
especificas. Assim, a efic4cia juridica
imediata “liberta” os direitos, liberda-
des e garantias da completa disponibi-
lidade do legislador.”'* Diante disso,
ndo se pode fugir & consideragdo de
que a omissao legal n@o tem, no caso, a
menor relevancia, uma vez que o espa-
¢o que pretendia regrar estd inteira-
mente tomado pela prépria norma

constitucional que dispensa a interme-
diagdo clarificadora do legislador ordi-
nério. O principio da eficiéncia dos di-
reitos fundamentais pde, na atualidade,
o “acento tonico na idéia de optimiza-
¢do ou maximalizacdo dos direitos fun-
damentais. A interpretacdo procurard
dar aos direitos fundamentais uma con-
cretizagdo socialmente efetiva e captar
o seu vigor “irradiante” e “actuante”.
Na divida a interpretagdo deve esten-
der o dmbito de efic4cia da norma e ndo
enveredar por uma “marcha em dire¢éo
ao vazio”, ou seja, para restrigdes ao
contetido dos direitos fundamentais™."
Nio foi outra a razdo que conduziu o le-
gislador constituinte a inserir, na CF/88,
o § 1° do art. 5° que reza: “as normas
definidoras dos direitos e garantias fun-
damentais t€ém aplicagdo imediata”.

6. Acolhida a liminar no elenco das
providéncias colocadas a disposi¢ao de
qualquer cidaddo na defesa de seu di-
reito de liberdade, ndo se compreende
como juizes e tribunais se aferrem 2
condendvel prdtica de rejeitd-la sem
nenhum tipo de fundamentagéo. O “in-
defiro, ponto” constituiu, no passado, e
ainda se mostra hoje, em especial na
Justi¢a de Sdo Paulo, uma prética cor-
rentia. Tal postura, além de representar
uma atitude arbitrdria, incompativel
com os principios vigentes num Estado
Democrético de Direito, € uma afronta
ao principio constitucional do n. IX, do
art. 93, da CF. Toda pessoa tem o direi-
to de conhecer as razdes pelas quais
sua liberdade pessoal foi ou permanece
coarctada. Nenhuma manifestagdo ju-
dicial, seja uma sentencga, seja um mero
despacho interlocutério, pode ser pro-
ferida sem motivacéo, pois, esta €, sem
divida, o instrumento indispensdvel
para a limitacio do arbitrio do Estado e
para o controle democrético da ativida-
de jurisdicional. Sentenga ou despa-
cho, desprovidos de fundamentagéo,
méxime quando estd em jogo a liberda-
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de pessoal, sdo atos judiciais inconsis-
tentes, vazios, incontestavelmente nu-
los. Como pds em destaque o Min. Cel-
so de Mello, “néo hd, em tema de liber-
dade individual, a possibilidade de se
reconhecer a existéncia de arbitrio judi-
cial. Os juizes e tribunais estdo, ainda
que se cuide do exercicio de mera facul-
dade processual, sujeitos, expressamen-
te, ao dever de motivacio dos atos
constritivos do status libertatis que pra-
tiquem no desempenho de seu oficio”
(STF, HC 68.530-7, DJU de 12.04.91).
Dai por que, em recente julgamento, o
STF, sendo ainda relator o Min. Celso
de Mello, deixou consignado que “a
ofensa ao dever constitucional de fun-
damentar as decisdes judiciais gera a
nulidade do julgamento efetuado por
qualquer 6rgdo do Poder Judiciério. Os
magistrados e Tribunais estfio vincula-
dos, no desempenho da funcio jurisdi-
cional, a essa imposicio fixada pela Lei
Fundamental da Republica” (STF, HC
68.571-4, DJU de 16.06.92, p. 9.028).

O indeferimento da medida liminar,
em habeas corpus, exige, em resumo,
enquanto significa a mantenca da prisio
de uma pessoa, ou a realidade de uma
situacéo ilegal ou abusiva ao direito de
locomocdo, satisfatéria fundamentacéo
para que néo se transforme no exercicio
de pura arbitrariedade judicial.
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