HABEAS CORPUS: PASSADO, PRESENTE, FUTURO
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Resumo: Poucos institutos juridicos tém uma relevancia fundante como o do habeas
corpus. Por isso, bem se justifica a inser¢cao desta tematica num numero dedicado a nossa Lei
Fundamental. Ao longo do texto, o Autor parte de uma abordagem histérica, que inclui um ana-
lise a partir da nossa Constituicao, para concluir da importancia do habeas corpus em areas tao
atuais e desafiantes como o das migragdes, do terrorismo ou da criminalidade violenta transna-
cional.
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Percorrendo brevemente, a partir de uma perspetiva “ndo romantica”,
a histéria do habeas corpus, das origens inglesas a atualidade, incidindo par-
ticularmente na experiéncia portuguesa, legislativa, jurisprudencial e doutri-
naria, o autor conclui que os sistemas judiciais em que, por um lado, vigoram
as garantias da independéncia do poder judicial e da autonomia do ministé-
rio publico e que, por outro, dispdem de leis penais extremamente minucio-
sas no estabelecimento dos requisitos da privacao da liberdade, e estabele-
cem um sistema amplo de recursos penais, sdo presuntivamente residuais
as situacodes de ilegalidade da prisdo. Em todo o caso, mesmo em qualquer
sistema altamente jurisdicizado podem ocorrer ilegalidades, pois nenhum sis-
tema, por mais garantista que seja, esta imune ao erro, ou mesmo a violagao
abusiva da lei, e concretamente a ocorréncia de deteng¢des ou prisdes ilegais.
Dai que se possa sempre argumentar em “defesa” do habeas corpus, como
garantia suprema e extraordinaria de defesa da liberdade, como medida de
emergéncia de protegao da liberdade, para responder com rapidez e eficacia
as situacdes de privagao ilegal da liberdade, repondo prontamente a legali-
dade. E no carater simplificado e expedito do seu processamento, bem como
na amplitude da legitimidade ativa para o seu acionamento, que reside o valor
supremo da providéncia do habeas corpus como garantia da liberdade. Essa
garantia é especialmente preciosa na defesa da liberdade contra as deten-
¢bes abusivas executadas ao abrigo de legislacdo de emergéncia editada
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para enfrentar fendomenos como o terrorismo internacional ou as migracdes
massivas.

1. LENDA, MITO, EQUIVOCOS

O habeas corpus € seguramente um dos institutos mais aclamados e
prestigiados do processo penal, para o que contribui desde logo a bruma que
rodeia as suas origens, que se fazem remontar a Magna Carta de 1215, texto
lendario do direito inglés, que teria inaugurado a era das liberdades individu-
ais, sendo sucessivamente confirmado e desenvolvido aos longo dos séculos.
O habeas corpus ganhou foros de verdadeiro mito, confundindo-se, na viséo
quimérica de muitos dos seus apologistas, com o proprio direito a liberdade:
onde ha habeas corpus, a liberdade individual € respeitada ou pelo menos
garantida, onde ndo existe, a liberdade é um valor insuficientemente tutelado.
Em contraste com os ordenamentos europeus, o habeas corpus mostraria o
esplendor da liberdade nos paises anglossaxoénicos.'

Quando, porém, se faz uma aproximacao aos invocados “textos fundado-
res”, as incertezas saltam a vista. Que é afinal a Magna Carta de 1215, cujo
8.° centenario foi ruidosamente comemorado no ano que passou? Os equivo-
COS comegam aqui...

A Magna Carta nédo é de forma alguma uma declaragéo de direitos, e s6
metaforicamente pode ser considerada como estando na génese da linhagem
de declaragdes de direitos que a partir do sec. XVIIl marcara a historia poli-
tica da Europa e das Américas. A Magna Carta € um documento puramente
medieval, no qual o rei estabelece com os estratos sociais mais poderosos
(os “bardes” ou “homens livres”) um pacto, que reconhece direitos e vinculos
reciprocos, a semelhanga do que aconteceu na ldade Média em outros pai-
ses da Europa?. “Os direitos” ndo sédo propriamente direitos, mas privilégios
corporativos. Tudo dentro da légica medieval de uma sociedade estamental,
fortemente estratificada politica e juridicamente.

Nesse pacto insere-se uma disposi¢ao (a 39.%) que estabelece: “Nenhum
homem livre sera detido ou aprisionado ou privado dos seus bens ou dos seus
direitos legais ou exilado ou de qualquer modo prejudicado. Nao procedere-
mos nem mandaremos proceder contra ele, a ndo ser pelo julgamento regular
dos seus pares ou de acordo com as leis do pais.”

! Assim, ja Marnoco e Sousa, Comentario a Constituigdo Politica da Republica Portuguesa,
F. Franca Amado Editor, Coimbra, 1913, p. 19. Encomiastico também o preambulo do DL n.°
320/76, de 4-5, que se refere ao habeas corpus, que faz remontar a Magna Carta, como “a
mais solida garantia da liberdade individual, privando os regimes despéticos de uma das suas
armas mais terriveis”.

2 Ver Paulo Rangel, “A Magna Carta como (pre)texto da superioridade britanica”, Publico,
6.1.2015, e “Outra vez a Magna Carta, de novo o problema da igualdade”, Publico, 16.6.2015.

s Jodo Soares Oliveira, Em volta da Magna Carta, Editorial Inquérito, Mem Martins, 1993, p. 39.
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E tentador ver nesta disposi¢cdo um certo reconhecimento do “direito &
liberdade”. Mas &€ completamente infundada tal interpretacdo. Esse “direito”
nao € universal, antes limitado a certo estrato social (“homens livres”, ou seja,
os “bardes”), € uma prerrogativa reconhecida pelo rei a esse estrato. Nao era
a ideia de “liberdade” que iluminava o preceito, antes a da constituicdo de um
estatuto de privilégio sobre os restantes estratos sociais. Nao tinha ainda nas-
cido a “era dos direitos”.

S6 com o Bill of Rights de 1689, ja na idade moderna, surge uma pri-
meira declaragao de direitos, mas ainda como documento pactuado entre os
diversos corpos sociais, separadamente considerados (“os lordes espirituais
e temporais e os comuns”), e o rei, ndo como declaracao universal de direitos
proferida pelos representantes eleitos pelo povo.

A Constituicao dos EUA, de 1787, é geralmente citada como a primeira
declaracdo desse tipo. E efetivamente o primeiro grande documento nio pac-
ticio. Contudo, a grandiloquente proclamacao inicial (“N6s, o povo”) esconde
a estreiteza desse conceito de “povo”, que abrangeu apenas os ex-colonos
brancos, excluindo os escravos negros e os indigenas amerindios...

Verdadeiramente, os direitos individuais universais nascem com a Decla-
racdo Universal dos Direitos do Homem e do Cidadao de 1789, decretada
pelos representantes eleitos pelo povo francés para todos os franceses, alias
com vocacdo universalista para todos os povos. E esse o texto inaugural da
moderna “era dos direitos”.

A Magna Carta como declaracao de direitos ndo passa de um mito...

2. AS ORIGENS DO HABEAS CORPUS

Aliads, a Magna Carta € absolutamente omissa quanto a qualquer garan-
tia judiciaria de protecdo daquele direito, pelo que é completamente abusivo
derivar do seu texto o habeas corpus. A genealogia do habeas corpus nao é
facil de tragar, por ser um instituto basicamente construido pela jurisprudén-
cia, ndo pela lei, com uma linha evolutiva muito irregular e incoerente. Certo
€ que o habeas corpus nao nasceu como garantia da liberdade individual, o
que alias seria anacronico em tempos pré-modernos, mas como afirmacéao
progressiva do poder dos tribunais centrais sobre os tribunais locais, isto €,
como reforco centralizador da justica do rei sobre os tribunais comuns®. E ja
no sec. XVI que se registam as primeiras tentativas de utilizagdo do habeas

4 Sobre a origem e a evolugédo do habeas corpus em Inglaterra, ver R.J. Sharpe, The Law of
Habeas Corpus, 2.2 ed., Clarendon Press, Oxford, 1989, pp. 1-20; Rosanna Gambini Musso,
“Habeas Corpus”, Digesto delle Discipline Penalistiche, vol. VI, UTET, 1993, pp. 59-60; Paolo
Biscaretti di Ruffia, “Habeas Corpus”, Enciclopedia del Diritto, vol. XIX, Giuffré, 1970, pp. 941-
-944; e, desenvolvidamente, Anthony Gregory, The Power of Habeas Corpus in America: from
the King’s Prerogative to the War on Terror, Cambridge University Press, New York, 2013,
pp. 11-43.
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corpus como meio de comprovar a validade da ordem de prisdo emanada de
autoridades administrativas.

Mas foi no sec. XVII, ja nos alvores da modernidade politica, € no quadro
da longa luta entre o rei e o parlamento, entre o absolutismo do rei e um par-
lamento progressivamente liberal, que o rei Carlos Il sera obrigado a aprovar
0 Habeas Corpus Act de 1679, que fixa definitivamente o instituto como salva-
guarda da liberdade individual contra os proprios mandados de detengao ema-
nados do rei. Nele se podem reconhecer no habeas corpus as caracteristicas
de garantia de protecao da liberdade, conferindo ao detido o direito de pedir a
um tribunal a emissdo de um mandado (writ) dirigido a entidade responsavel
pela detencdo para que o apresentasse, dentro de certo prazo, perante um
juiz. O responsavel pela detencao teria de defender nao propriamente a “lega-
lidade”, mas sim a “justeza” da mesma perante o juiz. Este poderia manter a
detencédo, caso aceitasse os argumentos do captor, ou ordenar a libertagao do
detido, no caso contrario®.

Atente-se no entanto em que os requisitos e condicdes da aplicacdo da
detencéao e da prisdo ndo foram simultaneamente editados em lei, como acon-
teceu na genaralidade dos paises europeus a partir do liberalismo®, pelo que
o0 habeas corpus funcionava em Inglaterra como mecanismo compensatorio
dessa omissao.

O habeas corpus constituiu-se, assim, em Inglaterra como uma garan-
tia judicial de proteg¢ao da liberdade contra os arbitrios das autoridades admi-
nistrativas, numa época em que os fundamentos da detencdo eram incertos,
regendo-se pelos principios do “direito comum” estabelecidos jurisprudencial-
mente, ja que faltava uma previsédo legalmente estabelecida.

Era portanto essencialmente contra a incerteza e a inseguranga quanto a
legalidade da privacao da liberdade, por inexisténcia ou indefinicdo dos pres-
supostos legais, que a garantia visava reagir, ndo havendo outros meios judi-
ciais de reacao contra as ilegalidades.

O instituto do habeas corpus manteve-se em Inglaterra até aos nossos
dias, numa trajetoria plena de atribulagdes, devido as suspensdes ocorri-
das em periodos de conflitos armados, essencialmente como mecanismo de
controlo da legalidade da detengdo, mas perdeu progressivamente relevan-
cia a partir do sec. XIX, com a estatuigao legal dos pressupostos da deten-
¢ao, sendo recusada a sua utilizagdo como mecanismo de impugnagao (de
“review”) das decisGes condenatdrias’. Presentemente, o habeas corpus é

5 Jorge Miranda, Textos Historicos de Direito Constitucional, Imprensa Nacional, Lisboa, 1980,
pp. 21-22.

6 Sendo paradigma a constituigao francesa de 1791 (arts. 10 a 16 do capitulo V). Relativamente
ao nosso Pais, ver os arts. 203.° a 205.° da Constituicdo de 1822; e o art. 145.°, §§ 7.° a 9.°,
da Carta Constitucional de 1826.

7 R.J. Sharpe, ob. cit., pp. 185-187.
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raramente utilizado no ambito do processo penal. E fundamentalmente usado
nos casos de detencao de imigrantes®.

Em sintese: historicamente, o habeas corpus é uma garantia de prote-
¢ao contra a detencgao arbitraria praticada pelo poder administrativo, mediante
a possibilidade de apelo a um juiz para que ordene a apresentagcéo perante
si do detido e que aprecie a legalidade (ou justeza) da detengédo, decidindo
manter a detencéo ou ordenar a libertagcao do detido no caso de concluir pela
ilegalidade.

3. O HABEAS CORPUS NOS ESTADOS UNIDOS

Da Inglaterra o habeas corpus transitou para varios paises da Com-
monwealth, nomeadamente para o Canad4, a Australia, e a Nova Zelandia,
mas foi nos Estados Unidos que adquiriu grande relevancia.

Ai foi reconhecido na Constituigdo (de 1787) como instituicdo herdada do
periodo colonial, limitando-se o texto constitucional a estabelecer, no n.° 2 da
seccgao IX do art. 1.°, que o Congresso nao podera suspender o “privilégio” do
habeas corpus exceto quando, em caso de rebelido ou invasao, a seguranga
publica o exigir.

A preocupacgao dos constituintes americanos foi, pois, ndo propriamente
a de estabelecer o habeas corpus, que foi dado como adquirido do ordena-
mento colonial, mas a de evitar o arbitrio da sua suspensao. A regulamenta-
¢ao legal veio a ser pela primeira vez estabelecida no Judiciary Act de 1789
(sec. 14), que admitiu o habeas corpus a favor dos detidos a ordem das
autoridades dos Estados Unidos ou dos acusados perante os seus tribunais.
O instituto esta atualmente previsto nos §§ 2241 a 2255 (capitulo 153 da parte
VI do titulo 28) do coédigo americano (US Code), alterado pela ultima vez em
2006 (na presidéncia de Bush filho) para privar os “combatentes inimigos” do
recurso ao habeas corpus...

O habeas corpus vai conhecer nos EUA um alcance e uma abrangén-
cia muito amplos. E utilizado fundamentalmente como meio de impugnacéo
junto dos tribunais federais das sentengas condenatérias a nivel estadual,
ou das sentengas federais junto do Supremo Tribunal, com fundamento em
inconstitucionalidade das normas aplicadas. Contudo, a exigéncia de prévio
esgotamento dos recursos ordinarios retarda seriamente ou inutiliza mesmo o
habeas corpus como garantia.

A histéria do habeas corpus nos EUA ¢ alias atravessada por avangos e
recuos, a medida da evolugao da jurisprudéncia do Supremo Tribunal, e das
pressdes politicas derivadas dos conflitos politicos internos e externos que o
pais enfrentou, o ultimo dos quais a “guerra contra o terrorismo”.

8 Ver Lucas Prakke, “The United Kingdom and Northern Ireland”, Constitutional Law of 15 EU
member states, Lucas Prakke/Constantijn Kortmann (eds.), Kluwer, Deventer, 2004, p. 924.
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Na era de Bush filho, o Supremo Tribunal dos Estados Unidos foi con-
frontado com pedidos de habeas corpus formulados por presos acusados de
terrorismo e depois por “combatentes inimigos” detidos no campo de Guan-
tdanamo. O Supremo Tribunal, dominado por uma maioria conservadora,
demorou anos a enfrentar a questao decisiva: saber se os “combatentes ini-
migos” tinham direito a utilizar o habeas corpus junto dos tribunais comuns
americanos para impugnarem a deteng¢ao. Depois de intensa batalha judicial
entre o governo e a defesa dos prisioneiros, e sob os olhos da opinido publica
mundial, acabou por proferir uma decisédo afirmativa (alias por maioria tan-
gencial) anos depois (Boumediene v. Bush, em 12.6.2008)°. Mas as conse-
quéncias praticas dessa jurisprudéncia foram lentas e muito limitadas, per-
mitindo a Administracao ir adotando as solugdes consideradas adequadas a
salvaguarda da “seguranca nacional”’. Os prisioneiros considerados “perigo-
sos” continuam até hoje sem protecao juridica (no chamado “limbo juridico”), a
margem de quaisquer garantias judiciais, detidos por um prazo indefinido, sem
que tenha sido formulada sequer qualquer acusacao formal contra eles.

Nos Estados Unidos o habeas corpus historicamente falhou como instru-
mento contra as detengdes arbitrarias ordenadas pelo poder executivo.

4. O HABEAS CORPUS A NIiVEL INTERNACIONAL

Ao contrario do que geralmente se afirma, o habeas corpus britanico
pouca repercussao teve fora do contexto anglossaxénico (nao falando, para
ja, da América Latina).

A protecao da liberdade individual, a partir da época liberal, com a codifi-
cacao dos direitos e das garantias processuais penais, fez-se através do sis-
tema de recursos ordinarios previstos na lei.

Também as declaragdes internacionais de direitos do sec. XX sdo omis-
sas em relagao ao habeas corpus, embora consagrem instrumentos processu-
ais de tutela da liberdade.

Assim, a Declaragao Universal dos Direitos do Homem (de 1948) contém
apenas uma disposi¢cao genérica, garantindo o direito a um recurso efetivo
para os tribunais nacionais contra os atos que violem os direitos fundamen-
tais reconhecidos (art. 8.°). O Pacto Internacional relativo aos Direitos Civis
e Politicos de 1966 é mais preciso, reconhecendo, no art. 9.°, n.° 4, o direito
de quem estiver privado da liberdade por prisao ou detencido a recorrer para
um tribunal para que decida “sem demora” sobre a legalidade da privagao da
liberdade. O art. 5.°, n.° 4, da Convencgao Europeia dos Direitos do Homem
(1950) contém uma previsao idéntica (substituindo a expressao “sem demora”

® Uma pormenorizada analise da “americanizagao” do habeas corpus, da sua evolugao da inde-
pendéncia aos nossos dias, e particularmente da aplicagéo do instituto aos “terroristas” e aos
presos de Guantanamo pode ver-se no ja citado The Power of Habeas Corpus in America de
Anthony Gregory, pp. 44-57, e 219-243.
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por “em curto espaco de tempo”). A Carta dos Direitos Fundamentais da Unido
Europeia (de 2000) € porém completamente omissa sobre esta matéria.

Constata-se, pois, que os textos internacionais relativos aos direitos
humanos preveem genericamente um recurso para os tribunais com carater
urgente contra a privagédo da liberdade ilegal, mas tal garantia nao se con-
funde com o habeas corpus, como providéncia especifica que é.

Na Europa, a nivel nacional, para além de Portugal, s6 em Espanha o
habeas corpus esta consagrado, alias s6 depois do regresso da democracia.
Na verdade, foi com a Constituicdo de 1978 que o instituto foi introduzido em
Espanha, por meio do n.° 4 do art. 17, que dispde que “a lei regulara um pro-
cedimento de habeas corpus para produzir a imediata colocagdo a ordem judi-
cial de qualquer pessoa detida ilegalmente.” Essa lei veio a ser aprovada em
1984 (Lei n.° 6/1984, de 26-5), e configura o instituto exclusivamente como
garantia judiciaria contra a detencgao ilegal®.

Nenhum dos restantes paises europeus (tanto quanto a pesquisa condu-
zida no ambito da elaboracao deste trabalho permite afirmar) admite a provi-
déncia da habeas corpus. De referir, porém, que a constituicdo da Republica
da Irlanda prevé uma providéncia inominada urgente para tutela da liberdade
em moldes similares ao habeas corpus (art. 40-4). E a constituigdo da Suiga
estabelece que quem for privado da liberdade “por via extrajudicial” tem o
direito de a todo o tempo se dirigir a um juiz, que decidira o mais breve possi-
vel sobre a legalidade da decisédo (art. 31, n.° 4).

5. O HABEAS CORPUS NO BRASIL

Se o habeas corpus nao triunfou na Europa, vai porém obter, por in-
fluéncia dos Estados Unidos, um amplo reconhecimento na América Latina, do
Brasil a Argentina, ao México, e a generalidade dos paises desse continente,
com a consagragao da garantia nos proprios textos constitucionais.

No Brasil vai conhecer uma particular fortuna. O habeas corpus foi intro-
duzido no direito brasileiro pelo Cédigo de Processo Criminal de 1832, que no
art. 340 estabelecia: “Todo o cidadao que entender que ele ou outrem sofre
uma prisdo ou constrangimento ilegal, em sua liberdade, tem direito de pedir
uma ordem de Habeas Corpus em seu favor.”

A Lei n.° 2033, de 20.9.1871, alargou a garantia a mera ameacga de pri-
sao ilegal (habeas corpus preventivo) e estendeu aos estrangeiros o direito de
a requererem (art. 18).

Com a Constituicao (republicana) de 1891 opera-se a constitucionali-
zacao do instituto, por meio do art. 72.°, § 22.°, que estabelecia: “Dar-se-a o

© Alei tipifica as situacdes de “detencao ilegal” suscetiveis de habeas corpus: falta de pres-
supostos legais da detengéo ou inobservancia das formalidades legais; internamento ilicito;
excesso de prazo; violagado dos direitos dos reclusos (art. 1.°).
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habeas corpus sempre que o individuo sofrer ou se achar em iminente perigo
de sofrer violéncia, ou coacéo, por ilegalidade, ou abuso de poder”.

N&o mais o habeas corpus deixou de receber consagragao constitucio-
nal. Atualmente, a Constituicdo de 1988 prevé-o no art. 5.°, inciso LXVIII, nos
seguintes termos: “Conceder-se-a habeas corpus sempre que alguém sofrer
ou se achar ameacado de sofrer violéncia ou coacao em sua liberdade de
locomogéo, por ilegalidade ou abuso de poder.”

Por sua vez, o Cédigo de Processo Penal (de 1942), contém um extenso
articulado sobre o habeas corpus, que constitui o capitulo X do Livro Il (arts.
647 a 667), cujas notas essenciais importa reter.

O art. 647 admite o habeas corpus nos seguintes termos: “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 os casos de puni-
cdo disciplinar.” E, pois, a liberdade pessoal de locomocao (“liberdade de ir e
vir’) que a providéncia protege. O habeas corpus pode ser liberatorio, se visar
a libertacdo do detido; preventivo, se pretender evitar a emissao de qualquer
ordem de detengéo; suspensivo, se tiver em vista suspender ordem de deten-
¢ao ja emitida.

A coacgéo sera ilegal nas situagdes descritas no art. 648, a saber: quando
nao houver justa causa (l); quando alguém estiver preso por mais tempo do
que determina a lei (I1); quando quem ordenar a coagao nao tiver competéncia
para fazé-lo (lll); quando houver cessado o motivo que autorizou a coagao
(IV); quando nao for alguém admitido a prestar fianga, nos casos em que a lei
a autoriza (V); quando o processo for manifestamente nulo (VI); quando esti-
ver extinta a punibilidade (VII).

O habeas corpus pode incidir tanto sobre decisdes de autoridades admi-
nistrativas como judiciais, como ainda sobre condutas de particulares; pode
ser pedido pelo préprio detido como por qualquer outra pessoa em seu bene-
ficio e ainda pelo Ministério Publico (art. 654), podendo ainda ser de iniciativa
oficiosa do tribunal (“os juizes e os tribunais 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 coacao ilegal” — art. 654, § 2.°).

O habeas corpus é considerado pela doutrina como uma “acao cons-
titucional de carater penal’'. E uma agdo especifica, que pode ser utilizada
mesmo nao havendo processo penal; mas, depois da sua instauracéo, cons-
titui um meio de impugnagao autdbnomo dos recursos penais, podendo incidir
sobre quaisquer decisdes tomadas no processo (nomeadamente com funda-
mento em falta de “justa causa” ou “manifesta nulidade”), sempre que haja
privagao ou perigo de privagao da liberdade.

A esta ampla previsao legislativa somou-se uma pratica jurisprudencial
muito permissiva, ao adotar um conceito extremamente “liberal” de “coag¢ao”

" Alexandre de Moraes, Direito Constitucional, 14.2 ed., p. 569; Fernando da Costa Tourinho
Filho, Processo Penal, 4.° vol., 24.2 ed., Editora Saraiva, Sdo Paulo, 2002, pp. 538-539.
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(e de “iminéncia de coacao”), admitindo o habeas corpus como meio alter-
nativo do recurso ordinario, para impugnar ou até prevenir (“trancar”) a ins-
tauracédo do inquérito policial, a notificagdo para interrogatério no processo,
a propria sentenga condenatéria, e inclusivamente como meio alternativo do
recurso de revisao de sentenca transitada. Assim, podendo o habeas cor-
pus ser requerido relativamente a quaisquer decisdes processuais, ele veio a
converter-se num meio de impugnag¢ao nao s6 concorrente dos recursos ordi-
narios, como preferencialmente utilizado como alternativo dos mesmos, pela
maior celeridade de processamento?.

A providéncia de habeas corpus tem assim na lei e sobretudo na juris-
prudéncia brasileiras uma excecional latitude, permitindo-lhe interferir perma-
nentemente na tramitacdo do processo penal, conflituando com as eventu-
ais decisdes proferidas nos recursos, introduzindo um fator de irracionalidade
altamente prejudicial para o funcionamento do sistema judicial.

A polémica esta aberta na jurisprudéncia entre duas tendéncias: uma que
pretende o “cabimento” do habeas corpus substitutivo do recurso ordinario,
sempre que possa estar em causa a liberdade de locomocgao, outra que se
opbe a esse entendimento, argumentando com a necessidade de respeitar a
racionalidade do sistema de recursos e de evitar a banalizacdo e vulgariza-
c¢ao do habeas corpus. No Supremo Tribunal Federal prevalece, embora com
divergéncias, a primeira orientagao™.

6. ARECEGAO DO HABEAS CORPUS EM PORTUGAL

O instituto do habeas corpus foi introduzido no direito portugués, nao por
influéncia inglesa, mas sim por via da constituicdo brasileira (republicana) de
1891. Na verdade, a Constituicdo portuguesa de 1911 veio a acolher o ins-
tituto com a precisa redagcado daquela constituicido brasileira (apenas substi-
tuindo a palavra “achar” por “encontrar”), no art. 3.°, § 31.°, que acrescentava
que a garantia s6 poderia ser suspensa em caso de estado de sitio, reme-
tendo para lei especial a regulamentacao da “extensdo” e do “processo” da
mesma.

A concecao liberal e democratica que subjazia a Constituicao, produto da
revolucao republicana, encontrava na preocupacao pela protecéo da liberdade
individual um corolario légico e necessario. E facil verificar que o ambito da
previsao constitucional era muito vasto, refletindo a matriz brasileira, abran-
gendo nao soO as situagdes de estrita privagao da liberdade, mas todas as

2 Nestor Tavora/Rosmar Rodrigues Alencar, Curso de Processo Penal, 7.2 ed., Editora JusPo-
divm, Salvador, 2012, pp. 1187-1188; Luiz Vicente Cernicchiaro, “Habeas Corpus no Brasil”,
Direito e Justiga, ano X (1999), tomo 2, pp. 37-51.

B Em defesa das posi¢des opostas, ver Marcos Aurélio Pereira Brayner, “Origem, desenvolvi-
mento, uso e abuso do Habeas Corpus”, na revista eletrénica Consultor Juridico, 7.9.2012;
e, em resposta a este artigo, ver Sérgio Niemeyer, “E falso dizer que o HC é causa de maior
morosidade”, na mesma revista, 10.9.2012.

Almedina ® JULGAR - N.° 29 - 2016



226 Eduardo Maia Costa

de “violéncia e coacao”, e tutelando ainda os casos de “iminente perigo”, e
nao apenas de lesao efetiva da liberdade, o que se reconduzia ao chamado
‘habeas corpus preventivo”.

Ainda no decurso dos trabalhos da Assembleia Constituinte, antes
mesmo de ser aprovado o texto global da Constitui¢cao, foi apresentado, na
sessdo de 30.6.1911 (11.7), um projeto legislativo para regulamentagéo do ins-
tituto por parte do deputado Adriano Mendes de Vasconcelos'. O projeto ndo
foi discutido pela Assembleia Constituinte, dada a exclusiva afetagdo deste
0rgao a aprovagao de uma nova constituicao.

Embora gorado, o projeto merece em todo o caso uma breve referén-
cia. O projeto admitia o habeas corpus fundamentalmente como mecanismo
de protecao da liberdade contra a “prisao efetuada por autoridade incompe-
tente ou sem despacho judicial que a ordene ou ainda fora dos casos e pra-
zos legais, bem como sanar uma violagédo de lei expressa e de que resulte o
constrangimento de facto de qualquer cidadao” (art. 1.°). Mas admitia também
0 habeas corpus para situagdes nao propriamente de privacao da liberdade,
mas de mera coagédo. Assim, estabelecia o art. 17.°: “Se alguém for violen-
tado ou constrangido, por vias de facto, a fazer ou deixar de fazer alguma
coisa, sem que isso venha disposto em lei expressa, podera requerer ao
juiz da comarca ou vara civel da sua area para ser restituido a continuagéao
ou ao exercicio do seu direito ou funcdo.” E mais ainda: também o devedor
esbulhado do necessario para sustento da familia, em processo de execu-
cao comum, particular ou da Fazenda Publica, ou em arresto ou arrolamento
em processo de faléncia, poderia recorrer ao habeas corpus para restituicao
dos bens de que ficara privado (arts. 23.° e 24.°). Por fim, a providéncia seria
ainda utilizavel por qualquer cidadao constrangido pela aplicacdo de regula-
mentos, posturas municipais ou circulares ou oficios contrarios a lei (art. 25.°).

Era evidente a intencdo de fazer do habeas corpus um mecanismo de
protecao néo sé da liberdade, como de outros direitos de cidadania, atribuindo
aos cidaddos um mecanismo expedito de reacado contra as praticas abusivas
da administracao publica.

Frustrada a tentativa de aprovacdo em sede de Assembleia Constituinte,
nao foi apresentado posteriormente na Camara de Deputados esse ou qual-
quer outro projeto legislativo sobre a mesma matéria nos anos seguintes. Sé
em 1923, houve uma tentativa de recuperagéo daquele projeto no Parlamento,
por iniciativa do deputado Alvaro de Castro. No entanto, o projeto n&o veio a
ser discutido, bloqueado que foi pela comisséo parlamentar’. Gorou-se assim
o proposito garantista que tinha movido os constituintes republicanos.

4 Diario da Assembleia Constituinte (1911), pp. 71-72.

5 Relata Alvaro de Castro: “A comiss&o, de que faziam parte habeis jurisconsultos, nunca apre-
sentou parecer. Particularmente fui informado de que os préprios membros da comisséo se
aterraram com a aprovacgéo de uma lei regulando o habeas corpus que, segundo julgaram,
deixaria as autoridades desarmadas em face do crime.” E acrescenta criticamente: “E certo
que as autoridades ficavam desarmadas, mas somente daquelas disposigbes que hoje lhes
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Para além dessas frustradas iniciativas legislativas, foi muito escasso o
interesse manifestado pelo instituto do habeas corpus na doutrina. Assinale-se
a posicado de Marnoco e Sousa, emitida no ano de 1913', de apoio entusias-
tico ao habeas corpus. Mas em sentido diametralmente oposto manifestou-se,
em 1919, Adriano Anthero, que abertamente se pronunciou contra a consagra-
¢ao na lei do habeas corpus, considerando-o uma duplicagao inutil de proce-
dimentos, rematando que “em vez de o regulamentar, melhor se andara em
corrigir a nossa legislagao criminal, no que for preciso, para mais radicalmente
salvaguardar a liberdade individual™'’.

Até 1926, ano em que a Ditadura Militar suspendeu a Constituicao de
1911, o habeas corpus nao passou de letra morta no texto constitucional.

7. O HABEAS CORPUS NO ESTADO NOVO

Surpreendentemente, tendo em conta o carater “autoritario” do regime,
a Constituicado de 1933, do Estado Novo, herdeiro e continuador da Ditadura
Nacional, veio manter a previsdo do habeas corpus, no seu art. 8.°, § 4.°, nos
seguintes termos: “Podera contra o abuso de poder usar-se da providéncia
excecional do Habeas Corpus, nas condicdes determinadas em lei especial.”

Tratava-se, como € bom de ver, de uma normativa muito mais “contida”
que a da Constituicdo de 1911, remetendo para a lei especial todo o conte-
udo da garantia, que no texto constitucional para além da referéncia a um nao
especificado “abuso de poder”, era apenas um nome.

Essa lei s6 veio a ser publicada em 1945, o Decreto-Lei n.° 35043, de
20.10.1945, sendo ministro da Justica Cavaleiro de Ferreira, ele proprio o
autor do articulado. Estava-se no imediato pds-guerra e o Estado Novo pre-
tendia exibir internacionalmente credenciais juridicas convergentes com os
ordenamentos juridicos das democracias liberais, e assim legitimar-se no qua-
dro da nova ordem politica internacional®.

No entanto, logo a partida, o preambulo do diploma n&o disfarga, antes
exibe, um notorio substrato autoritario, proclamado alias exuberantemente. Na
verdade, para o legislador, o valor primordial da sociedade é a Ordem, maius-
culamente afirmada, de que a liberdade (minuscula) e a autoridade sé&o, pari-
tariamente, meros “pilares”. A liberdade individual n&o €, pois, um valor origi-

consentem tripudiar e até escarnecer das liberdades individuais.” (“Tentativas de Reforma”,
Boletim do Instituto de Criminologia, 2.° ano, 1923, vol. 3.°, p. 110).

6 Ob. cit., pp. 186-191.

7 *O Habeas Corpus”, Revista dos Tribunais, ano 37.° (1919), n.° 883, p. 290.
Para uma resenha bibliografica exaustiva sobre o habeas corpus até 1993, ver Miguel
Pedrosa Machado, “Bibliografia portuguesa sobre o habeas corpus”, Direito e Justica, vol. VII,
pp- 517-526.

8 Coincidiu, talvez ndo por acaso, a publicagdo do diploma com o periodo de “campanha eleito-
ral” das eleigbes para a Assembleia Nacional, realizadas a 18.11.1945, a que a Oposigéo nao
concorreu por falta de condigbes politicas.
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nario, um direito fundamental dos cidad&os. E através da “Ordem” que adquire
relevancia e justifica protecdo. Os pressupostos de partida para a regulamen-
tacdo do instituto séo, pois, francamente antiliberais.®

O diploma veio prever duas providéncias, ambas destinadas a pér termo
a pivacao ilegal da liberdade, uma inominada (arts. 2.° a 6.°), outra apelidada
precisamente de habeas corpus (art. 7.° e ss.).

A primeira aplicava-se quando se tratasse de deten¢do a ordem de auto-
ridade policial cuja competéncia ndo excedesse a area da comarca, sendo
entdo da competéncia do juiz dessa comarca (art. 2.°). A providéncia tinha os
seguintes fundamentos: a) estar excedido o prazo para entrega ao poder judi-
cial; b) manter-se a detengao fora dos locais para esse efeito autorizados pela
lei ou pelo Governo; c) ter sido efetuado o internamento em estabelecimento
de detencao por ordem de autoridade incompetente; e d) ser a detengcao moti-
vada por facto pelo qual a lei ndo a permitisse.

Esta providéncia, embora sem nome, correspondia exatamente ao
habeas corpus “classico”, ao modelo histérico da garantia contra a detencéao
ilegal praticada por autoridades administrativas.

Por sua vez, no caso do art. 7.°, a providéncia era apelidada pelo legis-
lador de habeas corpus, e destinava-se a remediar as situa¢des de detencao
ilegal que nao coubessem no art. 2.°, “por ndo ser da competéncia dos tribu-
nais de comarca conhecer dos motivos da detencio, ou por haver sido esta
ordenada por entidade cuja competéncia territorial exceda a area da comarca
ou por ter sido efetuada e mantida por autoridade judicial insuscetivel de
recurso”, sendo nesse caso competente para a sua apreciagdo o Supremo
Tribunal de Justica.

Os seus fundamentos eram os seguintes: a) ter a detencao sido efetuada
ou ordenada por quem nao tivesse competéncia legal; b) ser motivada por
facto pelo qual a lei ndo autorizasse a prisdo; c) manter-se para além dos pra-
zos legais para a apresentacdo em juizo e para a formacéo da culpa; d) pro-
longar-se além do tempo fixado por decisdo judicial para a duragdo da pena
ou medida de segurancga ou da sua prorrogacgao. A prisédo teria que ser efetiva
e atual.

O diploma estabelecia, porém, uma significativa restricdo: a garantia de
habeas corpus nao era aplicavel aos militares sujeitos a foro especial (art.
22.9).

A acentuar o carater restritivo do diploma previam-se duas medidas cla-
ramente dissuasoérias da utilizagdo da providéncia, as previstas nos §§ 1.° e
2.°do art. 19.°, que vale a pena reproduzir:

§ 1.° Se se mostrar que o requerente teve o propdsito de demorar ou
prejudicar investigagdes em curso a seu respeito, ou perturbar a

% Sobre este ponto, ver a andlise de José Faria Costa, “Habeas Corpus, ou a andlise de um
longo e ininterrupto ‘didlogo’ entre o poder e a liberdade”, Boletim da Faculdade de Direito de
Coimbra, vol. LXXV, 1999, pp. 540-544.
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marcha de algum processo em que fosse arguido, ou por outro
modo dificultar a pronta acéo da justica, sera condenado em priséo
correcional por injuria ao tribunal, para o que o Procurador-Geral da
Republica mandara instaurar a competente agao penal com base
na certiddo da ata, que tera o valor de corpo de delito.

§ 2.° Quanto ao advogado que tenha ou deva ter conhecimento da falta
de fundamento legal da peticédo, ser-lhe-a aplicada pelo Supremo
Tribunal de Justica a suspensao do exercicio da advocacia pelo
periodo de trés meses a um ano.

Como resumir a natureza do instituto? O préprio legislador se encarregou
de a enunciar no preadmbulo: “O habeas corpus nao € um processo de repara-
¢ao dos direitos individuais ofendidos, nem de repressao das infragcbes come-
tidas por quem exerce o poder publico, pois que uma e outra sao realizadas
pelos meios civis e penais ordinarios. E antes um remédio excecional para
proteger a liberdade individual nos casos em que nao haja qualquer outro
meio legal de fazer cessar a ofensa ilegitima dessa liberdade. Com a cessa-
¢ao da ilegalidade da ofensa fica realizado o fim préprio do habeas corpus. De
outro modo, tratar-se-ia de simples duplicagdo dos meios legais de recurso.” E
ainda mais precisamente: “Providéncia de carater extraordinario, sé encontra
oportunidade de aplicagao quando, por virtude do afastamento da autoridade
da ordem juridica, o jogo normal dos meios legais ordinarios deixa de poder
garantir eficazmente a liberdade dos cidadaos.”

Em resumo: o habeas corpus era considerado uma “providéncia extra-
ordinaria”, um “remédio excecional”’, porque s6 podia atuar quando nao hou-
vesse meios ordinarios disponiveis para tutelar a liberdade. O habeas corpus
era pois um meio residual ou subsidiario de defesa da liberdade, apenas utili-
zavel quando ndo houvesse lugar a recurso ordinario?.

Esta a matriz originaria do habeas corpus portugués.

8. ARECEGAO DOUTRINARIA E JURISPRUDENCIAL

Esta legislagdo sobre o habeas corpus, sendo a primeira a efetivar o
instituto em Portugal, ndo despertou porém particular interesse da parte da
doutrina. Para além de um estudo de Adriano Moreira?!, ainda desse ano de
1945, muito elaborado e empenhado na “promogao” do instituto (e cuja leitura

20 Como afirmou mais tarde Cavaleiro de Ferreira: “O habeas corpus como que garante, em
regra, uma dupla apreciacao judicial. Ou a decisao judicial que ordena ou valida a captura
ou mantém a prisdo € suscetivel de recurso, ou é insuscetivel de recurso. Se é suscetivel de
recurso a primeira decisao judicial que afeta a liberdade individual, pode ser de novo apre-
ciada pela instancia superior; se € insuscetivel de recurso, pode ainda usar-se da providéncia
de habeas corpus de maneira a fiscalizar a legalidade da decisao judicial que ordena ou man-
tém uma prisao ilegal.” (Curso de Processo Penal, vol. 11, 1956, p. 480).

21 “Sobre o habeas-corpus”, Jornal do Foro, ano 9.°, 1945, pp. 225-249.
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€ ainda hoje instrutiva), apenas se pode referenciar o trabalho de Arlindo Mar-
tins (ja de 1947), magistrado do Ministério Publico junto do Supremo Tribunal
de Justiga (STJ), trabalho de carater essencialmente “técnico™2. Sé na década
posterior surge o habeas corpus tratado em manuais de processo penal, mais
desenvolvidamente em Cavaleiro de Ferreira, o “pai” da diploma legislativo,
que retoma a caracterizacdo do habeas corpus como “providéncia extraordi-
naria” nos termos ja expostos no predmbulo do DL n.° 350432, e, muito dis-
cretamente, em Eduardo Correia, que ndo pde em causa essa perspetiva.

A advocacia, porém, reagiu imediatamente apds a publicagédo do
diploma. Em entrevista ao jornal Republica, o advogado Costa Alves, depois
de acusar o Governo de legislar por razées de “propaganda eleitoral”’, cha-
mava a atencao sobretudo para dois pontos: a exclusdo dos militares; e as
sangoes previstas para os advogados em caso da peticdes “manifestamente
infundadas”, com a decorrente dificuldade de as vitimas arranjarem advo-
gado?®. Reacéo idéntica foi a do advogado Acacio Furtado, também ainda em
1945, que se insurgiu contra a previsao dos arts. 6.° e 19.°, § 2.°, do DL n.°
35043, aquele na parte em que estabelecia a condenagéo solidaria do reque-
rente e do seu advogado em indemnizagdo ao Estado, o segundo ao prever
a suspensao do exercicio da advocacia pelo periodo de 3 meses a 1 ano, no
caso de o requerimento ser manifestamente infundado, considerando “absolu-
tamente desnecessarias e gravemente atentatérias da pessoa do advogado e
da sua Ordem as disposi¢coes daqueles artigos, referentes aos advogados”?.
Mas nem uma palavra avanca sobre a admissibilidade de condenacao do
requerente a indemnizagdes elevadas, nem sequer sobre o teor do § 1.° do
mesmo art. 19.° do referido diploma, ja acima transcrito, particularmente ame-
acador para os proprios requerentes de habeas corpus...

O diploma nao deixava, porém, de envolver riscos para o regime politico
vigente, pois poderia ser “aproveitado/testado” em defesa dos presos politi-
COs, ou seja, dos presos a ordem da PIDE acusados de crimes contra a segu-
ranca do Estado. E assim efetivamente sucedeu.

Contudo, s6 em 1947 surgem as primeiras decisées do Supremo Tribu-
nal de Justica. A primeira, de 14.5.1947?%", incide sobre o pedido de habeas
corpus, formulado ao abrigo do art. 7.°, § unico, b), do DL n.° 35043, por Fer-
nando Pulido Valente, estudante universitario, preso a ordem da PIDE por
envolvimento em “atividades contra a seguranga do Estado”. Perante a res-
posta da PIDE de que o requerente assinara um “panfleto” que se “filiava num

2 “Habeas Corpus”, Boletim do Ministério da Justiga, n.° 2, pp. 77-95.

#  Ob. cit., vol. II, 1956, pp. 477-493.

2 Processo Criminal, (policopiado), Coimbra, 1956, pp. 147-148.

% A esta entrevista reagiu contundentemente o Ministro da Justica (Cavaleiro de Ferreira),
em nota oficiosa divulgada em 16.11.1945. Sobre este ponto, ver Adriano Moreira, “Sobre o
Habeas-Corpus”, Jornal do Foro, ano 9.°, pp. 246-248, onde se transcreve a dita nota oficiosa.

% “Dos direitos e deveres dos advogados”, Revista da Ordem dos Advogados, ano 5.°, n.°s 3-4,
pp. 364-367.

27 Boletim Oficial do Ministério da Justica, ano VII, n.° 39, pp. 165-167.
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plano geral de agitacdo comunista, de que emanam muitos outros panfletos,
e diversas atividades que devem ser consideradas como conspiracdo contra
a seguranga do Estado”, o Supremo indeferiu o pedido, fundado no facto de
nao ser sua funcédo “devassar esse arduo e delicado trabalho investigatorio,
confiado pela lei a autoridade visada [a PIDE], que nela procura os detalhes,
os fios, as origens, de manejos e passos suspeitos de ordem comunista, sub-
versiva, atentatéria da segurancga do Estado”. E para que n&o houvesse quais-
quer duvidas sobre o empenhamento do Supremo em defesa da “Ordem” do
Estado Novo, acrescenta-se: “A sombra duma mal entendida liberdade indivi-
dual ndo podia o mais alto Tribunal do Pais embaracar o dever da autoridade,
comprometendo o direito do Estado e a existéncia da Sociedade.”

Muito semelhante é o acérdao de 21.5.1947%8, que apreciou um habeas
corpus solicitado pelo advogado Armando Bacelar, preso a ordem da PIDE
por ser “membro ativo da associacgao ilicita e secreta denominada partido
comunista portugués”. O requerente invocava o mesmo fundamento, alegando
ter sido detido sem mandado, mandado esse que so lhe tinha sido entregue
quatro dias depois da detengdo, nao indicando quais os factos imputados
nem qual a infracdo correspondente, fazendo-se apenas referéncia a “delitos
contra a seguranga do Estado”. O pedido foi indeferido pelo Supremo com o
fundamento de que a entrega tardia do mandado constituia mera irregulari-
dade, e de que a nao indicagao dos factos atribuidos nao tinha relevancia. E
acrescenta-se: “Nao era necessaria a narracao discriminada dos factos, como
acontece por exemplo, no disposto no art. 166.°, n.° 2 do art. 336.°, e n.°s 3 e
4 do art. 359.° do citado Caédigo [Penal]. Com averiguagdes em curso, tal dis-
criminagao, a fazer-se, poderia até prejudicar o éxito das diligéncias policiais.
Além disso, € de acentuar que a qualificagao tipica do facto delituoso s6 no
fim de delito se pode fazer, e ainda assim sujeito a corre¢ao do julgamento.”?

Os acordaos do STJ de 29.10.1947% e de 12.11.19473" referem-se a
pedidos de habeas corpus formulados por militares no ativo presos também
a ordem da PIDE, acusados de crimes contra a seguranga do Estado. Ambos
foram indeferidos com o argumento simples (e simplista) de que o art. 22.°
negava aos militares em servigo ativo o direito ao habeas corpus. Esqueceu,
porém, o Supremo que aqueles militares estavam presos a ordem da PIDE
por alegadas atividades contra a seguranga do Estado, n&o por crimes mili-
tares, pelo que estavam submetidos a jurisdicdo comum, n&o a militar, e s6
nesta ultima o habeas corpus estaria vedado pelo art 22.° do DL n.° 35043.

Contra toda esta jurisprudéncia se insurgiu frontalmente Adriano
Moreira®, criticando asperamente o Supremo, desde logo pela demora na

28 Boletim do Ministério da Justica, n.° 1, pp. 97-100.

2 Loc. cit., p. 99.

30 Boletim do Ministério da Justiga, n.° 3, pp. 121-123.

31 Boletim do Ministério da Justiga, n.° 4, pp. 87-89.

82 “AJurisprudéncia do STJ sobre Habeas-Corpus”, Revista de Direito e de Estudos Sociais, ano
Il (1947), pp. 164-183. Vale a pena transcrever integralmente o paragrafo conclusivo: “A juris-
prudéncia do STJ sobre habeas corpus apresenta-se, como vemos, muito deficiente: & pouco
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decisao dos pedidos, mas também pela negagao do habeas corpus aos mili-
tares detidos por alegadas atividades contra a segurang¢a do Estado, como
ainda pela fundamentagao da rejeicdo da providéncia com base na aceitagao
acritica da informagao prestada pela PIDE de que os requerentes estavam
envolvidos em atividades delituosas contra o Estado. A essa fundamentacéao
reage Adriano Moreira lembrando que a fungéo histérica do instituto é preci-
samente a de funcionar como “garantia contra a acusagdo de uma suposta
falta”. E acrescenta que se o processo pde necessariamente em causa a
administracao, “ndo parece razoavel decidir com base na simples afirmacéao
da autoridade, quando € precisamente a correcdo da autoridade que esta em
discussao”*.

Para avaliarmos a razdo de ser desta critica é preciso recordar que a
prisdo por crimes contra a seguranca do Estado era ordenada pelos funcio-
narios da PIDE e validada pelo seu diretor, portanto, pelo diretor da prépria
policia que tinha a competéncia exclusiva para a investigacdo dos ditos cri-
mes. A informacéo prestada ao Supremo sobre os factos imputados ao preso
provinha pois de uma entidade administrativa, precisamente da entidade
administrativa que tinha interesse em que a prisao fosse mantida. Acresce que
nenhum outro meio processual estava ao dispor do preso para impugnar os
fundamentos dessa prisdo, pois nao havia recurso das decisdes do diretor da
PIDE.

S6 tendo presente este quadro juridico se pode avaliar como a recusa do
Supremo Tribunal de Justica em “devassar o arduo e delicado trabalho inves-
tigatério” da PIDE®** implicava, sem mais, a frustragéo total dos objetivos do
habeas corpus: servir de garantia contra a prisdo arbitraria, contra a prisao
sem fundamento factico!

O préprio Cavaleiro de Ferreira, anos depois, no ambito do ensino uni-
versitario, veio igualmente a criticar a posig¢ao restritiva do Supremo na apre-
ciacao do “mérito da suspeita”®.

E assim, por via da jurisprudéncia do Supremo Tribunal de Justica®, por
um lado negando o habeas corpus aos militares alegadamente envolvidos em
atividades contra a seguranga do Estado (ndo em crimes militares), e recu-
sando-se por outro a indagar da legalidade das pris6es executadas pela PIDE,
o instituto do habeas corpus viu logo a nascenga bloqueada a sua vocagéao
garantista.

clara na redagéao; afirma dogmaticamente as opinides, esquecida de que as decisdes judi-
ciais ndo devem apenas vencer mas também procurar convencer; demora excessivamente
a decisao dos processos. Por tudo, pensamos que ndo merece aplausos, e precisa de ser
urgentemente revista e reformada.”

3 Loc. cit., p. 176.

3 Das “delicadezas” do “trabalho investigatério” da PIDE ja entdo havia suspeitas fundadas...

% Cavaleiro de Ferreira, ob. cit., vol. Il, pp. 483-484.

% Da autoria dos juizes-conselheiros Sampaio e Melo, Cruz Alvura, Amaral Cabral e Tavares da
Costa, sendo presidente do STJ o juiz-conselheiro José Osorio.
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ApOs essa época, 0s casos habeas corpus com incidéncia politica escas-
seiam nas recolhas de jurisprudéncia. Alguns casos se registam de defe-
rimento da providéncia, relacionados com excesso de prazo de medidas de
seguranga®*’ ou de prisdo preventiva®. Mas manteve-se a recusa da averi-
guacgao do “mérito da suspeita” sempre que a PIDE garantia o envolvimento
do requerente em atividades contra o Estado®*®. Recusou-se igualmente o
Supremo a apreciar um pedido de habeas corpus fundado no facto de ter sido
revogada a legislagé&o ao abrigo da qual a requerente estava a cumprir medida
de seguranga por perigosidade criminal, por entender que nao era a providén-
cia 0 meio proprio para analisar essa questdo*°. E foi indeferido também um
habeas corpus fundado em excesso de prazo da prisdo preventiva, apesar de
o Supremo reconhecer que esse prazo estava de facto excedido, mas com
fundamento em que o requerente estava a cumprir uma pena de prisao dis-
ciplinar de dois meses, “por atos de rebeldia, indisciplina e desobediéncia”,
aplicada nos termos do art. 359.°, n.° 7, do DL n.° 26643, de 28.5.1936 (Orga-
nizacao Prisional)*'.

No final do Estado Novo, em 1971-73, o Supremo foi confrontado com
varios pedidos de habeas corpus relativos a alguns nacionalistas angolanos
encarcerados no Campo do Tarrafal (nessa altura com o nome de Chdo Bom).
A posigao do Supremo foi ja nitidamente mais aberta do que a outrora assu-
mida. Os pedidos foram parcialmente deferidos. Mas a administragao publica
recusou-se a cumprir os acordaos que foram deferidos, transferindo os pri-
sioneiros para o Campo de Sao Nicolau, em Angola. Toda a documentagéao
respetiva a esses processos foi publicada em volume pelos advogados inter-
venientes ainda antes do 25 de Abril*2.

Fora do ambito da litigagdo protagonizada pelos presos politicos, tam-
bém o alcance do habeas corpus foi diminuto, e tal ficou a dever-se funda-
mentalmente a enunciada caracterizacdo da providéncia como meio residual
de garantia, que o Supremo acolheu desde a primeira hora.

Encerrando o periodo do Estado Novo, refira-se que a revisao constitu-
cional de 1971 (Lei n.° 3/71, de 16-8) deu nova redacdo ao § 4.° do art. 8.° da
Constituicao de 1933, passando a prescrever, na parte final: “Podera contra o
abuso do poder usar-se da providéncia do habeas corpus.”

37 Acérdao de 27.7.1955, Boletim do Ministério da Justica, n.° 50, pp. 281-284; e acordao de
7.11.1956, Boletim do Ministério da Justiga, n.° 61, pp. 381-384.

38 Acérdao de 21.7.1965, Boletim do Ministério da Justiga, n.° 149, pp. 253-256.

3% Acérdao de 11.4.1956, Boletim do Ministério da Justiga, n.° 56, pp. 202-204; e acérdao de
28.7.1965, Boletim do Ministério da Justiga, pp. 257-261.

40 Acérdao de 28.8.1972, Boletim do Ministério da Justiga, n.° 219, pp. 156-157.

41 Acérdao de 4.1.1956, Boletim do Ministério da Justiga, n.° 53, pp. 235-237. O requerente era o
advogado Alberto Vilaga.

42 As peticdes e os acordaos, bem como toda a tramitagdo dos processos, estédo transcritos em
Fernando de Abranches-Ferrdo, Francisco Salgado Zenha, Levy Baptista e Manuel Jodo da
Palma Carlos, Angolanos no Tarrafal, alguns casos de “habeas corpus”, Afrontamento, Porto,
1974. VVer nomeadamente pp. 123-128.
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Esta nova estatuigdo, ao eliminar a qualificagdo da providéncia como
‘excecional”’, admitia uma previsdo mais lata da mesma no direito ordinario.
Contudo, a regulamentagao vinda do diploma de 1945 n&o sofreu alteragoes,
transitando intacta para o Cédigo de Processo Penal (de 1929), através do
DL n.° 185/72, de 31-5, passando a constituir os arts. 312.° a 324.° desse
diploma, integradores de um capitulo autbnomo, precisamente com essa epi-
grafe.

9. O HABEAS CORPUS NA CONSTITUIGAO DE 1976

O habeas corpus surge naturalmente consagrado na Constituicao de
1976 (art. 31.°, com essa epigrafe). “Naturalmente” porque o instituto ja se
enraizara na tradicdo constitucional portuguesa, mas também porque se tra-
tava de uma constituicdo pds-revolucionaria, em que se cruzaram 0s proposi-
tos liberais de uns partidos com as preocupacgdes predominantemente sociais
de outros, dando origem a um texto extenso e consistente quer no plano dos
direitos e liberdades individuais, quer no dos direitos econdmicos, sociais e
culturais.

Na génese do preceito constitucional*® estiveram os projetos de consti-
tuicdo apresentados pelo Partido Socialista, pelo Partido Popular Democratico
e pelo Centro Democratico Social. O Partido Socialista propunha como fun-
damento de habeas corpus a “detencéao ilegal” (art. 13.°, n.° 4, do projeto). O
Partido Popular Democratico referia-se a “prisdo sem fundamento legal” (art.
38.° do projeto). Por sua vez, o Centro Democratico Social admitia o habeas
corpus para a “prisao, internamento, deportagao, desterro, ou exilio ilegais ou
arbitrarios” (art. 13.%, n.° 24). Os restantes partidos representados na Assem-
bleia Constituinte (Partido Comunista Portugués, Movimento Democratico Por-
tugués e Unido Democratica Popular) ndo apresentavam, nos seus projetos,
qualquer referéncia ao habeas corpus, mas vieram a convergir com os restan-
tes partidos na sua aprovacao.

Apds discussao no ambito da Comissao de Direito e Deveres Fundamen-
tais, esta comissao aprovou o seguinte texto (art. 18.° do articulado anexo ao
relatério da comisséo):

1. Havera habeas corpus contra o abuso de poder em caso de deten-
cao ilegal, a interpor perante o tribunal comum ou militar, consoante
0S Casos.

2. A providéncia de habeas corpus pode ser judicialmente requerida pelo
proprio ou por qualquer cidadao no gozo dos seus direitos politicos.

43 Certamente por influéncia cultural portuguesa, o habeas corpus esta igualmente reconhecido,
em termos muito préximos, nas constituicdes dos paises africanos de lingua portuguesa e em
Timor-Leste. Ver: art. 68.° da constituigdo angolana; art. 35.° da constituicdo caboverdiana;
art. 66.° da constituicdo mogambicana; art. 39.° da constituicdo santomense; art. 39.°, n.°s 3 a
5, da constituigao guineense; art. 33.° da constituigdo timorense.
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3. O juiz decidirda no mais curto espago de tempo o pedido de habeas
corpus em audiéncia contraditoria.

Apdbs nova discussao em comissao, foi fixado o texto final do preceito,
que foi aprovado em plenario e passou a constituir o art. 31.° da Constitui-
¢ao, integrado no capitulo dos direitos, liberdades e garantias pessoais, com a
seguinte redacgao:

1. Havera habeas corpus contra o abuso de poder, por virtude de prisao
ou detencao ilegal, a interpor perante o tribunal judicial ou militar con-
soante os casos.

2. A providéncia de habeas corpus pode ser requerida pelo préprio ou
por qualquer cidadao no gozo dos seus direitos politicos.

3. O juiz decidira no prazo de oito dias o pedido de habeas corpus em
audiéncia contraditéria.

Duas alteragdes foram pois introduzidas, relevantes alias: a referéncia a
“prisdo”, a par da “detencao”; e o estabelecimento de um prazo determinado
(8 dias) para a decisao.

O artigo veio a ser alterado no ambito da IV Revisao Constitucional, que
procedeu a uma reformulacao do n.° 1, destinada a adaptar o texto a extingéo
dos tribunais militares em tempo de paz, operada pela mesma lei constitucio-
nal. Mas aproveitou-se a oportunidade para substituir o verbo “interpor” por
‘requerer”, considerado mais consentaneo com a natureza de providéncia, e
nao de recurso, que o n.° 2 do mesmo art. 31.° atribui ao habeas corpus.

Discutiu-se ainda em sede da Comissao Eventual para a Revisdo Cons-
titucional a hipétese de eliminar a expressao “abuso de poder”, o que nao veio
a ser acolhido. Na verdade, os projetos de revisdo do PS e do PCP propu-
nham a supressio da expressao “abuso de poder” do n.° 1 do art. 31.°, pas-
sando portanto o habeas corpus a ser admitido simplesmente “por virtude
de prisdo ou detencéao ilegal”’. A questao foi discutida na Comissao Even-
tual, salientando o deputado Barbosa de Melo: “A ideia que esta por detras
da féormula vigente é que nao basta que a prisao viole um aspeto menor, é
necessario a violagédo de um principio essencial da lei. Uma ilegalidade que
€ uma mera irregularidade nao justifica o habeas corpus que é uma provi-
déncia excecional.[...] Nao basta a mera contrariedade da lei, é preciso que
haja alguma gravidade material da situacdo. E isto que quer dizer o texto
vigente.”** Mais tarde, na mesma sede, este deputado caracterizava a pre-
visdo do art. 31.°, n.° 1, como contendo “um momento material, que é o
abuso de poder, e um momento formal, que é a violacédo da lei"*. Esta posi-
¢ao nao foi contestada e assim o preceito manteve a referéncia ao “abuso de
poder”.

4 Diario da Assembleia da Republica, de 12.9.1996, Il Série-RC, n.° 20, p. 525.
4 Diario da Assembleia da Republica, de 23.4.1997, Il Série-RC, n.° 78, p. 2273.
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O texto atual do art. 31.° da Constituicdo, entéo revisto, é pois o seguinte:

1. Havera habeas corpus contra o abuso de poder, por virtude de prisao
ou detengao ilegal, a requerer perante o tribunal competente.

2. A providéncia de habeas corpus pode ser requerida pelo proprio ou
por qualquer cidadao no gozo dos seus direitos politicos.

3. O juiz decidira no prazo de oito dias o pedido de habeas corpus em
audiéncia contraditoria.

A intencdo dos constituintes de 1976 de darem ao habeas corpus um
lugar de relevo no sistema de garantias € notdria, até pela previsao do insti-
tuto num artigo auténomo.

O confronto com o texto constitucional de 1933, e mesmo com o de 1911,
revela também um notdrio “progresso” na consagragao do instituto na Cons-
tituicdo vigente. Assim, quer na estipulagdo de um prazo determinado para
a decisao, quer na imposicdo de uma audiéncia contraditéria, quer ainda na
omissao de referéncia a possibilidade de qualquer suspensdo da garantia, a
Constituicao de 1976 inovou e reforgou francamente o alcance da garantia.

10. A NATUREZA CONSTITUCIONAL DO HABEAS CORPUS
Analisemos brevemente o regime constitucional do habeas corpus.

A) O habeas corpus é uma garantia constitucional de protecéo da liber-
dade fisica (liberdade de locomogéao, de “ir e vir’, na expressiva formulagéo
da lei brasileira), e ndo de quaisquer outros direitos fundamentais*®. O habeas
corpus é um “direito-garantia”, um instrumento de protegéo da liberdade, n&o
um direito fundamental auténomo (“direito-direito”). O bem juridico-constitu-
cional que o habeas corpus visa proteger é o direito a liberdade, esse sim um
direito fundamental estabelecido no art. 27.° da Constituicao*’.

B) O habeas corpus € uma providéncia, independente do sistema de
recursos penais. Uma providéncia urgente, conforme resulta da brevidade do
prazo estipulado para a sua decisao.

Mas devera qualificar-se como “extraordinaria”, no sentido que Ihe era
atribuido pelo DL n.° 35043, ou seja, como subsidiaria dos recursos judiciais?

4 Para protecao de outros direitos, liberdades e garantias, a lei prevé procedimentos também
urgentes, no ambito da jurisdigdo administrativa (arts. 109.° a 111.° do Codigo de Processo
nos Tribunais Administrativos).

47 Sobre “direitos-direitos” e “direitos-garantia”, ver: J.J. Gomes Canotilho/Vital Moreira, Fun-
damentos da Constituicdo, Coimbra Editora, Coimbra, 1991, p. 110; José Carlos Vieira de
Andrade, Os Direitos Fundamentais na Constituigao de 1976, Almedina, Coimbra, 1983, p.
172; Jorge Miranda, Manual de Direito Constitucional, 4.° vol., 5.2 ed., Coimbra Editora, Coim-
bra, pp. 129-132.
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A autonomia do habeas corpus relativamente aos recursos dificilmente se coa-
duna com a sua subsidiariedade, entendida como exigindo o esgotamento dos
recursos ordinarios para que seja legitima a intervengao da providéncia. O
habeas corpus deve servir para as situagdes mais graves, as mais carecidas
de tutela urgente, ou seja, aquelas em que a privagéo da liberdade se mostrar
claramente ilegal, sendo entdo o meio adequado, e ndo excecional, de fazer
frente a ilegalidade.

A providéncia s6 pode ser entendida como “extraordinaria” no sentido da
sua singularidade relativamente aos recursos penais, pela sua exclusiva fina-
lidade de meio de reagao a privagao ilegal da liberdade e pelo seu processa-
mento especifico, ndo como mecanismo supletivo ou subsidiario de tutela da
liberdade.

C) A Constituicdo esbogca uma definicdo das situacdes abrangidas
pela garantia (“abuso de poder, por virtude de detencao ou prisédo ilegal”).
Constata-se, assim, que os pressupostos e a extensdo da providéncia nao
sao definidos com precisdo, o mesmo sucedendo com a definicdo do tribunal
competente, pelo que se impde a interveng¢ao do legislador ordinario para dar
cumprimento ao preceito constitucional, para dar efetividade a garantia consti-
tucional do habeas corpus, a semelhanga do que aconteceu com as anteriores
constituicbes portuguesas.

Mas como interpretar a expressao: “havera habeas corpus contra o
abuso de poder, por virtude de prisdo ou detencéo ilegal’? Trata-se de dois
requisitos ou de um sé? Sendo dois, serdo cumulativos?

Ha quem sustente a falta de autonomia entre os dois requisitos enun-
ciados, que seriam afinal um so6: a ilegalidade da detencao ou da prisao; a
expressao “por virtude”, subsequente a “abuso de poder”, demonstraria que o
restante enunciado da frase seria a explicitacdo desse conceito de “abuso de
poder”’, ndo sendo este uma exigéncia suplementar relativamente a detengao
ou prisao ilegal*®. Por outras palavras, sempre que haja detengédo ou prisdo
ilegal estara verificado o condicionalismo de intervengcé&o do habeas corpus.

Contudo, essa posicao reduz a expressao “abuso de poder” a um con-
ceito nulo, redundante, irrelevante, inexpressivo, algo “a mais”. Bastaria a
Constituigao dizer: “detengao ou prisao ilegal” para que o habeas corpus fosse
acionavel... Ora, essa “redundancia” precisa de ser demonstrada!

Atentando no texto da Constituicdo, constata-se que o abuso de poder
€ o0 alvo contra o qual é dirigido o habeas corpus, embora apenas quando
ele se consubstanciar numa privagao ilegal da liberdade fisica. Note-se que,
enquanto a Constituicao de 1911, no seguimento da constituicdo brasileira
de 1891, estatuia a admissibilidade do habeas corpus em caso de abuso de
poder ou ilegalidade (em alternativa), a constituicdo vigente elege o abuso de

4 Assim, Lobo Moutinho, Constituicdo Portuguesa Anotada, coord. Jorge Miranda/Rui Medeiros,
tomo |, Coimbra Editora, Coimbra, 2.2 ed., 2010, p. 700.
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poder como fundamento tnico, embora somente quando incida sobre situa-
¢cbes de privacao da liberdade.

Portanto, para o legislador constitucional, para haver lugar ao habeas
corpus, o abuso de poder tera que estar conexionado com deteng¢ao ou priséo
ilegal. Mas nem toda a detengéo ou prisédo ilegal envolvera necessariamente
“abuso de poder™®. O “abuso de poder” sera um plus relativamente a ilegali-
dade da privagao da liberdade, ou seja, uma atuagédo especialmente gravosa
no ambito dessa ilegalidade. Recorrendo as ja citadas palavras de Barbosa de
Melo, o “abuso de poder” € um elemento material que acresce a um elemento
formal que é a detencgéao ou prisao ilegal. Sdo dois elementos distintos®.

Donde resulta que a Constituicdo nao fornece uma definicao precisa dos
pressupostos do habeas corpus. S6 o legislador ordinario podera, pois, esta-
belecer o regime desta providéncia. Por outras palavras, a norma constitucio-
nal (art. 31.°) s6 adquirira plena normatividade (ou normatividade concreta)
com o ato legislativo que a concretizar.%’

Alias, ao nao definir o préprio conceito de “tribunal competente”, a Cons-
tituicdo deixou o habeas corpus manifestamente em estado de inexequibili-
dade direta.

D) Nao é feita referéncia expressa a iminéncia de perigo de privagéo da
liberdade. Mas podera o legislador consagrar o habeas corpus preventivo?
A solugdo nao é pacifica na doutrina: ha quem defenda que o habeas cor-
pus pode funcionar como medida cautelar da detencdo em certas situagoes,
mesmo com a lei vigente®?. Esta posigao, por falta de sustentacado constitu-
cional, parece demasiado arriscada. Quando muito podera sustentar-se que
a Constituicao admite que o legislador ordinario preveja o habeas corpus na
modalidade preventiva®. A falta de esteio constitucional, e inclusivamente a
falta de tradigao legislativa, ndo favorece este entendimento. Contudo, podera
argumentar-se, em sentido oposto, que cabera ao legislador, no ambito da sua
competéncia para conformagao do instituto, delegada pela Constituicdo, deci-
dir se a garantia pode ser antecipada a uma situagéo anterior a efetivagao da
privacédo da liberdade.

4 Assim, J.J. Gomes Canotilho/Vital Moreira, Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada,
vol. |, 4.2 ed., Coimbra Editora, Coimbra, 2007, p. 508.

%0 Ha em todo o caso que frisar que o “abuso de poder” ndo deve ser entendido como elemento
subjetivo da atuagdo da entidade responsavel pela privagao da liberdade, antes como ele-
mento objetivo: gravidade excecional da violagéo da lei.

51 Sobre estes conceitos, ver J.J. Gomes Canotilho, Direito Constitucional e Teoria da Constitu-
icdo, Almedina, Coimbra, 1998, pp. 1094-1096.

52 Ver J.J. Gomes Canotilho/Vital Moreira, Constitui¢éo..., p. 510.

5 Ja em 1945 Adriano Moreira defendia abertamente que o siléncio da Constituigdo (de 1933)
nao impedia o legislador de consagrar o habeas corpus preventivo (“Sobre o Habeas-Corpus”,
Jornal do Foro, ano 9.°, p. 230). Posicao idéntica é hoje sustentada por Lobo Moutinho face a
Constituicao vigente (loc. cit., p. 699).
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E) E atribuida capacidade ao préprio interessado ou a qualquer pessoa
(no gozo dos seus direitos politicos) para requerer a providéncia, ndo sendo
necessaria a intervencdo de mandatario judicial. Como ja tem sido assina-
lado, o habeas corpus reveste de alguma forma as caracteristicas de “acéo
popular™?, facilitando assim a tutela da liberdade individual e realgando o seu
valor constitucional objetivo. Apenas ha a acrescentar que a interposigcédo da
providéncia por outrem ndo pode ser imposta contra a vontade do interes-
sado, que portanto podera legitimamente opor- se ao prosseguimento da pro-
vidéncia que tiver sido requerida em seu favor.

F) E estipulado um prazo para decisdo (8 dias). Esta estipulacdo
€ nova, como ja se disse, e constitui a garantia nuclear do processamento
urgente da providéncia. A Constituicao ndao toma porém posi¢ao sobre a natu-
reza do prazo, ou seja, saber se é perentoério (ou melhor, se o seu decurso
sem decisao determina a libertagcdo do requerente) ou meramente ordenador.

G) E ainda estipulada a obrigacéo de realizagdo de uma audiéncia con-
traditéria. Esta regra € também obviamente um elemento nuclear da providén-
cia enquanto garantia.

H) A Constituicdo remete para a lei ordinaria a definicdo do tribunal
competente para a apreciagédo do pedido.

[) A Constituicao ndo prevé a suspensao desta garantia em nenhuma
situagdo, nomeadamente a de estado de sitio ou a de estado de emergén-
cia, o que deve ser entendido como interdicdo de suspensdo da garantia em
quaisquer circunstancias. Neste aspeto a Constituicao portuguesa contraria
frontalmente a tradigdo constitucional anglossaxénica, que como vimos admite
a suspensao da providéncia em situagdes de emergéncia politica.

11. O HABEAS CORPUS NA LEGISLAGAO ORDINARIA

Logo apds a aprovagao da Constituicdo, em abril de 1976, o VI Governo
Provisério (sendo ministro da Justiga Pinheiro Farinha) publicou um diploma
reformulando o regime do habeas corpus introduzido no Cédigo de Processo
Penal (de 1929) pelo DL n.° 185/72, de 31-5. Tratou-se do DL n.° 320/76, de
4-5. A celeridade com que se procedeu a essa revisao legislativa é significa-
tiva do empenho governamental na implementacéo do instituto, alias exaltado
no preambulo como “a mais solida garantia da liberdade individual, privando
os regimes despoticos de uma das suas armas mais terriveis.”

5 J.J. Gomes Canotilho/Vital Moreira, Constituigéo..., p. 509.
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Porém, as altera¢gdes entdo introduzidas no Cdédigo de Processo Penal
limitaram-se ao estritamente imposto pela nova Constituicdo, ou seja, a fixa-
¢ao do prazo de 8 dias para a deciséo, a atribuicado de legitimidade a qualquer
pessoa para requerer a providéncia, e o reconhecimento da admissibilidade
de interposi¢cao de habeas corpus para os tribunais militares dos individuos
sujeitos a foro militar. Relativamente ao prazo, estabelecia-se ainda, em artigo
nao incluido no articulado do Cédigo de Processo Penal (o art. 4.° do referido
DL n.° 320/76), que “findo o prazo de oito dias sem que seja proferida deci-
sao, o preso sera restituido a liberdade”. Ou seja, o prazo nao era meramente
ordenador, pois, o seu decurso, sem prolagao de decisao, implicava neces-
sariamente a libertagdo do preso ou detido. Mas manteve-se a obrigagao de
intervencédo de advogado, e as sangdes contra o peticionante e o advogado
no caso de peticdo manifestamente infundada.

Esse regime legal foi substituido em 1987 com o novo Cdédigo de Pro-
cesso Penal, que regula o habeas corpus nos arts. 220.° a 224.°. Esta opcéao
por incluir a regulamentacéo do habeas corpus no Codigo de Processo Penal,
a semelhanca do que se fizera em 1972, é claramente criticavel. E uma
opgao agravada pela inclusédo do instituto no capitulo dos “modos de impug-
nacéo” das medidas de coagdo (contrariamente ao que acontecia no Cddigo
de Processo Penal de 1929, em que constituia um capitulo autbnomo), a par
do recurso ordinario previsto no art. 219.°, como se fosse “mais um” recurso
penal.

Ora, o habeas corpus nao € um modo de impugnacao das decisdes que
aplicam medidas de coagdo. Pode, na modalidade do art. 222.°, atacar tanto
situacdes de prisdo preventiva (ou obrigagdo de permanéncia na habitagao),
como de cumprimento de pena (por excesso de prazo). E, na do art. 220.°,
pode incidir sobre situacbes completamente alheias a um processo penal,
como garantia que € contra qualquer situagao de privacédo de liberdade nao
validada judicialmente.

O habeas corpus € uma garantia situada a margem do sistema de
impugnacgdes do processo penal e, como tal, deveria constar de diploma auté-
nomo do Codigo de Processo Penal, que abrangesse a totalidade do regime
do instituto, incluindo os “regimes especiais” que fossem necessarios (como
os de portadores de anomalia psiquica, previsto no art. 31.° da Lei de Saude
Mental*®), o que reforgaria a visibilidade e a legibilidade do mesmo e reforgaria
0 seu prestigio institucional.

Tal como esta estruturado, o habeas corpus constitui um remédio con-
tra a privacao ilegal da liberdade. O que significa desde logo que o habeas
corpus esta exclusivamente direcionado para por termo a ilegalidade, quando
constatada, restituindo o detido a liberdade.

% Sobre o habeas corpus previsto nesse diploma, ver Pedro Soares de Albergaria, A Lei de
Saude Mental Anotada, Almedina, Coimbra, 2003, pp. 74-76; e Anténio Jodo Latas/Fernando
Vieira, Notas e Comentarios a Lei de Saude Mental, Coimbra Editora, Coimbra, 2004, pp. 177-
181.
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Afastado do ambito da providéncia fica pois o apuramento das respon-
sabilidades dos autores das ilegalidades verificadas, a determinar em pro-
cesso autbnomo. Como igualmente lhe é alheia a reparagdo dos direitos dos
lesados, a peticionar no foro proprio, conforme prevé o art. 225.°, n.° 1, a), do
Cddigo de Processo Penal. A finalidade do habeas corpus, enquanto garan-
tia da liberdade individual, esgota-se na reposi¢cdo da legalidade, ou seja, na
libertagdo do detido, quando constatada uma detencéo ilegal.

Como ficou referido, a Constituicao prevé o habeas corpus quer no caso
de detencéo ilegal, quer no de priséo ilegal.

O conceito de detengdo abrange a situacdo que medeia entre a captura
e a apresentacgao ao juiz para validagado da detencao. A detengao é pois a pri-
vagao da liberdade determinada pela autoridade administrativa e ainda néo
validada pela autoridade judiciaria.

A providéncia prevista no art. 220.° do Cdédigo de Processo Penal des-
tina-se precisamente a reagir contra a ilegalidade da detengao, correspon-
dendo pois ao habeas corpus “classico”, o que tem como finalidade “apresen-
tar o corpo” do detido a um juiz, para que este possa verificar a legalidade da
detencao.

Precisamente porque se trata de fiscalizar a detencao administrativa
por parte do poder judicial, a lei rodeia a providéncia de especial celeridade:
0 juiz competente para a apreciagado da providéncia é o juiz de instrugédo da
area onde se encontrar o detido; o juiz deve ordenar a apresentagdo pessoal
e imediata do detido, o que implicara que seja no proprio dia, e devera ainda
ordenar no mesmo ato a entidade que tiver a guarda do detido que se apre-
sente igualmente para que possa prestar os devidos esclarecimentos sobre as
razdes da detencgao; a decisdo devera ser tomada logo apds a realizagao de
audiéncia informal, com a presenga do Ministério Publico e defensor, decisao
essa que em principio devera ser proferida ainda no mesmo dia.

Pode ser requerida pelo proprio detido ou por qualquer cidaddo no gozo
dos seus direitos politicos, sem necessidade de intervencédo de advogado.

Os fundamentos do pedido podem ser os seguintes: estar excedido o
prazo para entrega ao poder judicial; manter-se a detencgao fora dos locais
legalmente permitidos; ter sido efetuada por entidade incompetente; ser moti-
vada por facto pelo qual a lei ndo a permite.

Nenhuma duvida de interpretacdo suscitam os trés primeiros fundamen-
tos: o prazo de entrega dos detidos € de 48 horas (art. 28.°, n.° 1, da Consti-
tuicdo); os estabelecimentos legais onde é permitida a permanéncia de deti-
dos estao legalmente identificados, bem como as entidades com competéncia
para proceder a detencao.

Duvidas podera suscitar o ultimo fundamento enunciado. O que signi-
fica “ser a detencdo motivada por facto pelo qual a lei a ndo permite”? Pode,
em sede de habeas corpus, o juiz averiguar da suficiéncia dos indicios de um
crime imputado ao detido no mandado de detengéo?

A resposta ndo podera deixar de ser afirmativa. Ja Adriano Moreira
defendia que competia ao juiz avaliar aquilo a que chamou a “racionalidade
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da imputagao”®, sob pena de esvaziamento do conteldo da garantia. Na ver-
dade, se a origem e a razado de ser do habeas corpus € o controlo da legali-
dade da detencao executada pelas autoridades administrativas, a providéncia
ficaria privada de conteudo garantistico se o juiz apenas pudesse fiscalizar a
verificacdo dos pressupostos formais de admissibilidade da detengao. A fisca-
lizacao do fundamento factico da detencao € pois elemento essencial da pro-
tecdo garantida pelo habeas corpus®’ .

Mas poderao ser invocados outros fundamentos para além dos enuncia-
dos pelo n.° 1 do art. 220.°, ou sera taxativa a enumeragao dele constante?
A mesma questao se coloca alias para a prisao ilegal (art. 222.° do Cdédigo de
Processo Penal)®.

Ja atras se mostrou que o texto constitucional ndo indica com precisao
quais os requisitos de aplicacdo da providéncia, sendo “delegada” ao legisla-
dor ordinario a tarefa de concretizar a norma constitucional. Este ultimo deve
portanto desenvolver a norma constitucional, abrindo o caminho a sua exequi-
bilidade pratica. No ambito da sua tarefa o legislador esta sempre condicio-
nado pelo texto constitucional, que deve “desenvolver” sem “trair’. Qualquer
concretizacdo de uma norma constitucional “aberta” envolve necessariamente
o estabelecimento de balizas ou fronteiras.

Assim, a previsao de situacdes tipificadas para a interposicao de habeas
corpus, quer quanto a detencédo quer quanto a prisao ilegal, corresponde néo
a uma restricdo do direito estabelecido no art. 31.° da Constituicdo, mas sim a
uma definicdo concreta e precisa da extensao desse direito®.

O habeas corpus em virtude de priséo ilegal esta previsto no art. 222.° do
Caodigo de Processo Penal. Estamos aqui perante situagdes em que a prisdo
foi decretada ou validada por um juiz, servindo pois a providéncia para “fiscali-
zar” uma decisao jurisdicional.

Numa primeira analise, ndo deixa de ser estranho que exista um meca-
nismo de controlo de decisdes jurisdicionais fora do sistema de recursos
penais. Na verdade, o modo de impugnagao por exceléncia de decisbes

% Adriano Moreira, “A Jurisprudéncia do STJ sobre Habeas-Corpus”, Revista de Direito e de
Estudos Sociais, ano lll, p. 177. Cavaleiro de Ferreira, como vimos na nota (36) também
admitia a fiscalizacédo do “mérito da suspeita”.

57 Diferente é o caso do habeas corpus por priséo ilegal (al. b) do n.° 2 do art. 222.° do Cdédigo
de Processo Penal), pois ai a suficiéncia dos indicios ja foi apreciada por um juiz em despa-
cho que admite recurso.

% Jaem 1945, perante o DL n.° 35043, Adriano Moreira defendia que a enumeragao dos funda-
mentos era meramente exemplificativa (“Sobre o habeas-corpus”, Jornal do Foro, ano 9.°, pp.
233-234). Segue hoje a mesma posi¢cao Lobo Moutinho, loc. cit., p. 700. No mesmo sentido,
Pedro Correia Gongalves, “Problemas atuais do habeas corpus”, Revista Portuguesa de Cién-
cia Criminal, ano 19.°, 2009, n.° 2, pp. 305-306.

% Sobre a ndo inconstitucionalidade da taxatividade dos fundamentos de habeas corpus exp-
ostos na lei, ver os acoérddos do Tribunal Constitucional n.°s 423/2003 e 64/2005. Lobo
Moutinho, pronunciando-se embora contra a taxatividade, admite em todo o caso que o leg-
islador ordinario tem “uma certa margem de liberdade na delimitacdo dos motivos concretos
de ilegalidade da privagao da liberdade que podem fundamentar o habeas corpus” (loc. cit., p.
700).
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desse tipo é o recurso para um tribunal superior. O habeas corpus, para ter
razao de ser, devera ter uma fungao diferente da dos recursos, devera servir
como instrumento de protecdo da liberdade quando os meios ordinarios néo
servirem de base suficiente para essa protegdo. Nesse sentido, e so ele, o
habeas corpus € uma providéncia extraordinaria.

Mas devera o sujeito ter de esgotar os meios ordinarios de impugna-
cao para ter acesso ao habeas corpus? Ja se abordou esta questao, pronun-
ciando-nos pela negativa, em face do texto constitucional.

A posicao afirmativa constituia, porém, a jurisprudéncia corrente do
Supremo Tribunal de Justica até ao inicio deste século®. Mas essa orienta-
¢ao veio a ser abandonada a partir do acérddo de 3.7.2001 (cons. Armando
Leandro)®', que decidiu precisamente que a admissibilidade de recurso da
decisdo, ou a sua pendéncia, ndo impede o habeas corpus, desde que verifi-
cados os respetivos pressupostos.

Esta posicdo veio a ser consagrada na lei, no n.° 2 do art. 219.° do
Cédigo de Processo Penal, pela Lei n.° 48/2007, de 29-8%.

Na verdade, no habeas corpus discute-se exclusivamente a legalidade
da prisdo a luz das normas que estabelecem o regime da sua admissibilidade.
No habeas corpus procede-se necessariamente a uma avaliagdo essencial-
mente formal da situacéo, confrontando os factos apurados no ambito da pro-
vidéncia com a lei, em ordem a determinar se esta foi infringida. Nao se ava-
lia, pois, se a privagao da liberdade é ou néo justificada, mas sim e apenas se
ela é inadmissivel. S6 essa é ilegal.

De fora do ambito da providéncia ficam todas as situagdes que sao
enquadraveis nas nulidades e noutros vicios processuais das decisdes que
decretaram a prisdo, bem como na analise dos pressupostos materiais das
medidas privativas da liberdade. Para essas situagdes estdo reservados
0S recursos penais, como o do art. 219.° do Cdodigo de Processo Penal. O
habeas corpus nao pode ser reconvertido num “recurso abreviado”, ou seja,
num meio de acelerar a tramitacdo dos recursos penais, que dispéem de tra-
mitacao diferente, ndo esquecendo que o referido recurso do art. 219.° tem
igualmente um prazo especifico para decisdo (30 dias). O processamento

80 Ver exemplificativamente o acérddo de 20.2.1997, que foi objeto de anotagdo na Revista Por-
tuguesa de Ciéncia Criminal (ano 10.°, 2.°, pp. 303-312) por Claudia Cruz Santos, que conclui:
“O entendimento de que a providéncia de habeas corpus reveste carater excecional é bem
fundado. Os interesses que a justificam e o seu regime procedimental comprovam-no. Ja a
ideia de que a este carater excecional se associa uma sua impossibilidade antes de esgot-
ados os recursos ordinarios, para além de nao encontrar qualquer apoio na lei, inverte por
completo a sua teleologia, privando-a em grande parte do seu efeito util necessariamente
associado a celeridade da decisado” (pp. 311-312).
Também Maia Gongalves ja anteriormente defendia que a interposi¢do de recurso da decisédo
ndo impedia a interposi¢cao da providéncia (Cédigo de Processo Penal Anotado, Almedina,
Coimbra, 10.2 ed., 1999, p. 452).

81 Coletanea de Jurisprudéncia (STJ), tomo Il, pp. 241-245, proc. n.° 2521/01.

62 E o seguinte o texto: “Nao existe relagdo de litispendéncia ou de caso julgado entre o recurso
previsto no niumero anterior e a providéncia de habeas corpus, independentemente dos respe-
tivos fundamentos.”
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acelerado do habeas corpus nédo se coaduna alias com a analise de ques-
tdes com alguma complexidade juridica ou factual, antes se adequa apenas
a apreciagao de situagdes de evidente ilegalidade, diretamente constataveis
pelo confronto entre os factos sumariamente recolhidos e a lei.

Nesta perspetiva, ndo existe sobreposi¢cao ou “concorréncia” entre a pro-
vidéncia e o recurso penal. Cada um dos meios tem o seu objeto especifico
de impugnacgao.

Em sintese: desde que verificados os requisitos do habeas corpus (prisao
ilegal por algum dos fundamentos previstos na lei), a providéncia é admissivel,
independentemente de ter sido interposto recurso ordinario da mesma decisao.

O prazo estabelecido para a decisao da providéncia é de 8 dias, con-
forme a prépria Constituicdo, no n.° 3 do art 31.°, determina. Esse prazo é
valido para qualquer das modalidades da providéncia. Contudo, para o caso
da detencao ilegal, deve entender-se que sé excecionalmente esse prazo
deve ser esgotado.

Em qualquer caso o prazo é meramente ordenador, ou seja, nao é atribu-
ida qualquer consequéncia processual a infragdo do mesmo. Na verdade, a lei
nao contém nenhuma disposi¢cao idéntica ao citado art. 4.° do DL n.° 320/76,
que determinava a libertagdo do preso caso a providéncia ndo fosse decidida
no prazo. Por outro lado, a Constituigdo, ja o vimos, ndo impde essa solugao,
embora nao a proscreva. Seria alias essa a solugao mais consentanea com o
espirito garantistico da providéncia.

Por ultimo, refira-se que, respeitando o sentido do texto constitucional, a
Lei n.° 44/86, de 30-09, que regula o estado de sitio e o0 estado de emergén-
cia, assegura expressamente o direito de habeas corpus as pessoas detidas
ou com residéncia fixa com fundamento em violagao das normas de segu-
ranga em vigor apos a declaragado do estado de sitio ou do estado de emer-
géncia (n.° 2, al. a) do art. 2.°). Ou seja, no nosso ordenamento juridico, o
habeas corpus nao pode, em caso algum, ser suspenso.

12. O FUTURO DO HABEAS CORPUS

Tem futuro o habeas corpus? A pergunta pode parecer estranha dado
o prestigio indiscutivel de que o instituto goza junto da comunidade juridica
internacional, embora esse prestigio seja fundado mais na mitologia que o
rodeia do que na sua histéria real.

A pergunta justifica-se sobretudo porque o habeas corpus, enquanto
garantia, assenta num paradoxo basico: nos “regimes despoéticos” (para utili-
zar a expressao do preadmbulo do DL n.° 320/76), onde teria grande utilidade,
ou nao tem existéncia juridica ou sdo erguidos obstaculos decisivos a sua efi-
cacia, como a experiéncia portuguesa durante o Estado Novo o comprova;
nos regimes democraticos, em tempos de normalidade institucional, existe
geralmente uma pandplia de garantias que o relegam para um lugar residual;
e, quando se verificam situagdes de emergéncia, quando precisamente o
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habeas corpus é mais necessario, decreta-se a sua suspensdo... Ou entéo
encontram-se subtilezas juridicas para recusar ou esvaziar a providéncia,
como aconteceu com os prisioneiros de Guantanamo...

Também néo esta provado que esta providéncia seja essencial a protegéo
da liberdade, que onde ela existe a liberdade esta por si s6 garantida, ou que
0s paises que a acolheram sejam mais livres e detentores de um sistema penal
mais garantista que aqueles onde ela ndo existe. Varios sdo os modos e os
instrumentos de protecao da liberdade individual e o que importa é que os exis-
tentes funcionem eficazmente. O habeas corpus € um instrumento, entre outros.

Estas consideracdes sao particularmente pertinentes para o habeas cor-
pus contra a prisdo validada judicialmente. Na verdade, em sistemas judiciais,
COmMO O nOSsO, em que, por um lado, vigoram as garantias institucionais da
independéncia do poder judicial e da autonomia do ministério publico e que,
por outro, dispdem de leis penais extremamente minuciosas no estabeleci-
mento dos requisitos da privagao da liberdade, impondo, para mais, o controlo
oficioso periddico da sua subsisténcia, e estabelecendo um sistema amplo de
recursos penais, inclusivamente com prazo determinado para decisao, em sis-
temas assim altamente garantistas s&o tendencialmente residuais as situa-
¢bes de ilegalidade da priséo.

Falando com clareza: ndo se propugna aqui de forma alguma a recupe-
racao do modelo de habeas corpus subsidiario de 1945; apenas se pretende
situa-lo no lugar préprio: como garantia contra situagdes de evidente ilegali-
dade da privacao da liberdade.

Recorde-se que o habeas corpus nasceu em Inglaterra para fazer face a
um quadro juridico extremamente deficitario quer na fixagao das regras da pri-
vacao da liberdade, quer na da previsao de meios juridicos de reagao, e que
foi perdendo relevancia a medida que os requisitos de detengao passaram a
estar estabelecidos por lei e as decisdes a ser fiscalizaveis por via de recurso
judicial.

Contudo, ha que reconhecer que mesmo em qualquer sistema altamente
jurisdicizado podem ocorrer ilegalidades. Nenhum sistema, por mais garan-
tista que seja, esta imune ao erro, ou mesmo a violagdo abusiva da lei, e con-
cretamente a ocorréncia de detengdes ou prisdes ilegais.

Dai que se possa sempre argumentar em “defesa” do habeas corpus,
como garantia suprema e extraordinaria de defesa da liberdade, como medida
de emergéncia de protegao da liberdade, para responder com rapidez e efi-
cacia as situagdes de privacao ilegal da liberdade, repondo prontamente a
legalidade. E no carater simplificado e expedito do seu processamento, bem
como na amplitude da legitimidade ativa para o seu acionamento, que reside o
valor supremo da providéncia do habeas corpus como garantia da liberdade.®

6 Ja em 1945 Adriano Moreira dizia lucidamente: “Destinado o habeas-corpus a proteger e
defender a liberdade, ndo é nisso que se encontra a sua caracteristica essencial nem é isso
que o torna particulamente desejavel, porque ha muitas outras instituicdes com o mesmo fim.
Os seus carateres especificos sdo normalmente formais, € o0 seu valor assenta na rapidez, na
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Embora ndo se deva perder de vista que o carater sumario e de emergéncia
que ele reveste limita-o necessariamente a apreciacdo das violagdes eviden-
tes e manifestas da legalidade.

Por outro lado, ha que rejeitar liminarmente as tentativas de “expanséo”
do habeas corpus para situagdes abrangidas pelos recursos penais, admitindo
a “concorréncia” mais ou menos “desleal” entre instrumentos com vocacéao
diferente. Essa concorréncia € de todo inconveniente, como mostra a experi-
éncia brasileira, e importa consequéncias altamente gravosas para a transpa-
réncia e a racionalidade e até para a propria celeridade do processo penal. O
habeas corpus nao pode ser usado para tratar de nulidades ou outros vicios
processuais, ou para avaliar da pertinéncia da prisdo preventiva (para o que
existe em Portugal um instrumento de impugnacgao especifico, o recurso do
art. 219.° do Codigo de Processo Penal, com natureza urgente), ou a qualifi-
cacéo juridica dos factos imputados ao arguido. Para todas essas situacdes
0 modo de impugnacao € o recurso ordinario, € o habeas corpus nao pode
ser utilizado para abusivamente “acelerar” o recurso. Ao habeas corpus esta
reservada exclusivamente a apreciagédo da ilegalidade (direta, frontal, evi-
dente) da prisdo, insiste-se.

Relativamente a detencéo ilegal, as circunstancias sédo diferentes e as
necessidades mais prementes. E certo que também ai a lei estabelece os
fundamentos precisos da privacao da liberdade. Mas a detencéo, promovida
geralmente por via administrativa, ou seja, por entidades que ndao detém um
estatuto de independéncia do poder politico e para quem a legalidade € mais
um limite do que um fundamento de atuacéo, e onde a hierarquia estrutura
fortemente a sua organizacgao, esta mais sujeita a atropelos a legalidade.

Nos tempos atuais ocorrem fendmenos que, pelo seu carater massivo,
destrutivo ou altamente violento, vém alarmando a opinidao publica (muitas
vezes manipulada, é certo), que tende a exigir respostas radicais e indiscrimi-
nadas da parte do poder estatal. Casos tipicos sdo as migracdes massivas e
descontroladas, o terrorismo e ainda certa criminalidade violenta ou transna-
cional. Contra esses fendmenos os governos tendem a “tranquilizar” as popu-
lagdes aprovando medidas tantas vezes desproporcionadas, tantas vezes ao
arrepio dos préprios textos constitucionais e das declaragdes internacionais de
direitos que aprovaram.

E aqui que o habeas corpus tem futuramente, mas também ja presente-
mente, um especial papel a desempenhar.

prontiddo e celeridade com que restitui a integridade dos seus direitos o cidad&o vitima duma
agresssao ilegal. Situa-se assim a sua vantagem principal ndo no que essencialmente €, mas
na natureza sumaria do processo.” (“Sobre o habeas-corpus”, Jornal do Foro, ano 9.°, p. 227).
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