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1. O anteprojeto de autoria do Prof. HELio TORNAGHI
constitui uma cuidadosa revisdo do Cddigo vigente, que lhe
serviu de estrutura. Houve, porém, transformacées profun-
das, de modo geral boas, e muitas excelentes. Acha-se re-
digido com propriedade. A matéria estd sistematizada com
apuro e até com certo requinte professoral, como se observa
na abundéncia dos conceitos, que chegam a ultrapassar o
necessario. Tal abundéncia, porém, non nocet, e prefiro
ndo apontar o que me parece demasiado, porque, no con-
junto, a orientacdo satisfaz, e seria impertinéncia referir
nugas que a revisdo do prdprio autor sera a primeira a
encontrar.

Alega-se que a acdo penal, nesse anteprojeto, continuara
vagarosa no Brasil. Entretanto, ndo se devem esperar das
leis processuais solucdoes miraculosas quanto a celeridade,
interésse que nio se sobrepGe ao da seguranca. Possivel-
mente, havera ritos mais eficientes que os do anteprojeto,
mas éle representa um grande progresso. Cumpre nio es-
quecer que uma tarefa paralela compete as leis de organi-
zacdo judiciaria, que devem ser aperfeicoadas de maneira
a dotar a Justica criminal no Brasil de um aparelhamento

eficaz na luta contra o crime.
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A apreciacdo que vou fazer é restrita. Cinge-se ao setor
alusivo a coercdo processual sObre pessoas e apanhara
apenas o que se me afigurou mais digno de nota numa
palestra em tempo limitado.

2. Partindo do art. 441, observo inicialmente a falta
de um conceito de prisdo proviséria. Ndo porque sejam
indispensaveis os conceitos na lei, mas porque, omitindo-o,
o anteprojeto excetua no seu plano, prodigo como é em
conceituacdes e definicoes.

Prisdo proviséria é express@o que designa tddas as
formas de prisao preventiva lato sensu, inclusive, portanto,
a prisdo decorrente de pronuncia ou de condenacdo sem
transito em julgado.

A rubrica “prisdo provisoria”, colocada na seccdo I,
Capitulo III do Titulo VII, abrange, porém, trés temas: 1.°,
disposicdes gerais; 2.° pris@o em flagrante; 3.°, prisdo pre-
ventiva, ficando assim excluida a prisdo em virtude de pro-
nuncia ou de sentenca condenatdria recorrivel.

Quanto a decorrente de prontncia, 1é-se, bem mais
adiante, no art. 596, que “a sentenca de pronuncia acarreta
a prisdo provisdria do acusado”. Quanto a prisdo decor-
rente de senteng¢a condenatoéria recorrivel, consta no art.
360: “E efeito da sentenca condenatéria recorrivel ser o
réu préso ou conservado na pris@o, assim nas infracOes
inafiancaveis, como nas afiancaveis enquanto ndo prestar
fianca”.

Para se aplicarem ou nao os dispositivos sobre prisdo
provisdria, considera como tal o anteprojeto a prisdo resul-
tante de pronuncia e de condenacdo? O art. 596 leva a
responder afirmativamente no que toca & primeira dessas
duas modalidades. Resta, quanto & segunda, duvida, que &
relevante, porque o art. 460 estabelece: “A prisdo provisoria
nao podera ultrapassar, em caso algum, o prazo de oito
meses nos casos de procedimento ordinario ou especial, de
cinco meses nas hipoteses de procedimento sumario e de
dez dias nas de procedimento sumarissimo?”.
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Quero crer que ésse dispositivo foi escrito pensando-se
apenas na prisdo em flagrante e na prisdio preventiva stricto
sensu. Mas atinge inevitivelmente a prisio em virtude de
pronuncia, que é qualificada também como prisio provisé-
ria. Deve entdo ser sdlto o homicida que permanece oito
meses aguardando o julgamento ou a renovaciio déste em
conseqiiéncia de protesto por ndvo juri ou apelacio? Nio
ha conveniéncia em preceitua-lo.

Seria preferivel que o art. 460 excluisse expressamente
a prisdo resultante de prontincia e a de condenacdo recorri-
vel, as quais — para completar o sistema — conviria fazer
alguma referéncia nessa seccio relativa a prisido provisdria,
ainda que com rapidas remissGes a disciplina tracada em
outros lugares do anteprojeto.

3. Tendo firmado, nos térmos da norma constitucional,
a obrigatoriedade da comunicacido do fato da prisdo ao juiz
competente (art. 442), o anteprojeto insere normas que di-
namizam a acao da Justica nesse assunto. O juiz perde a
possibilidade de ser, como acontece atualmente, um espec-
tador inerte de violéncias. E obrigado a conhecer realmen-
te da comunicacio, para revogar a prisdo ilegal (art. 443),
nio podendo eximir-se do pronunciamento que lhe cabe, a
pretexto de nfo contar com esclarecimentos. O paragrafo
tnico do art. 443 declara que “devera éle, desde logo, tomar
providéncias para informar-se e julgar”.

Assim, se a prisdo, a despeito de ilegal, for mantida,
torna-se o magistrado a autoridade coatora, e contra éle é
que sera impetrado habeas-corpus.

Desaparece, no anteprojeto, aquela debatida duvida
quanto a saber se o despacho de relaxamento da prisdo
constitui necessariamente concessao de habeas-corpus, para
comportar ou néo recurso ex-officio. O anteprojeto nio co-
gita, para caso algum, de tal recurso.

O art. 444 manda que o juiz promova “a responsabili-
dade da autoridade coatora se lhe parecer configurado o
crime previsto no art. 379 do Cddigo Penal (exercicio arbi-
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trario ou abuso de poder) ou qualquer outro”. O art. 379 é
do anteprojeto HUNGRIA e repete a maior parte das hipoteses
do art. 350 do Cddigo vigente. Sugiro — e a sugestdo visa
aumentar a utilidade do preceito processual do art. 444 —
que se acrescente um inciso aos varios do paragrafo tinico
daquele art. 379, de maneira a considerar-se também como
crime de exercicio arbitrario ou abuso de poder a omissao
de quem, infringindo o art. 141, § 22, da Constituicdo, deixe
de fazer ao juiz a comunicacdo, a que esta obrigado, da
prisdo efetuada.

4. O anteprojeto nao admite a chamada prisio para
averiguacdes policiais, a qual, ndo tendo sido contemplada,
como efetivamente ndo o poderia ser, incide nas medidas
punitivas e de protecdo a liberdade inscritas nos arts. 443
e 444, Quero acentuar que a vedacdo aqui é mais cautelo-
sa, como resulta do disposto no art. 13 acérca da incomuni-
cabilidade do indiciado, no inquérito. No Cddigo vigente,
o art. 20, em certa época, deu lugar ao argumento — alias,
improcedente, — de que a detencdo para averiguacoes poli-
ciais era possivel, por trés dias, prazo durante o qual aquéle
texto permite manter o indiciado incomunicavel. O art. 13
do anteprojeto reza: “A autoridade que preside ao inqué-
rito podera manter incomunicavel o indiciado que estiver
legalmente préso, por trés dias no maximo”.

5. A inviolabilidade do domicilio niio se acha conve-
nientemente resguardada, sem embargo da alusdo respei-
tosa que lhe faz o art. 4491. Que acontece, perante o ante-
projeto, se o capturando se homizia, a4 noite, em uma resi-
déncia particular, sua ou de outrem? Responde o antepro-
jeto que o executor da captura deve pedir a entrega e, nio
sendo atendido, “fara guardar tdodas as saidas, tornando a

1. Art. 449. A prisdo poderd ser efetuada em qualquer dia e
a qualquer hora, respeitadas as restrigdes relativas 3 inviolabilidade
do domicilio.
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casa incomunicavel e, logo que amanheca, arromba-la-a e
efetuara a prisdo”, ajuntando o paragrafo Uinico que “o
morador que se recusar a entrega do capturando sera levado
a presenca da autoridade para que contra éle proceda como
de direito, se sua acdo configurar qualquer infracdo penal”.

Foi ai repetido o que consta do vigente estatuto pro-
cessual, & sua vez inspirado em antigas disposicdes. Mas é
tempo de rever a matéria 4 luz da ampla garantia consti-
tucional da inviolabilidade do domicilio.

A casa, a noite, ndo deve ser mantida incomunicavel,
pelo fato da recusa do morador a entregar quem nela se
encontra. O direito ao domicilio ndo se cinge a estar nele,
senao também a sair e entrar como queira e quantas vézes
queira, o que a incomunicabilidade impede a pessoas que
nada tém a ver com o crime. Tornar a casa incomunicavel
equivale em certos casos a obrigar o morador a permitir a
prisdo: por exemplo, se o fugitivo a que da abrigo se acha
ferido e precisa com urgéncia da visita de um meédico.

E a necessidade de conducéo, & presenca da autoridade,
do morador que legitimamente se oponha a intrusio notur-
na em seu lar presta-se a ameacas, no instante em que a
entrega do fugitivo é pedida, o que implica em constrangi-
mento violador da garantia constitucional. Deve ser banida
a providéncia de conducdo do recusante, substituindo-se
por informes do executor a autoridade, para que providen-
cie o que for de direito.

E por que estipular que o executor, logo que amanheca,
arrombara a casa, para efetuar a captura? O natural seria
que, antes, pedisse amistosamente a entrega do capturando,
ja que a recusa, por ser noite, era legitima.

6. O anteprojeto declara que “é permitido o emprégo
de algemas e outros utensilios destinados 4 seguranca, desde
que ndo atentem contra a dignidade ou a incolumidade fi-
sica do préso” (art. 453, § 1.°). A rubrica marginal désse

texto é “Algemas, etc.”. Eu votaria pela reducdo do enun-
ciado 4 sua parte inicial, permitindo tdo-s6 o emprégo de
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algemas e, assim, suprimindo aquéle imponderavel “etc.”,
que aumenta desnecessariamente os métodos de contencdo
do préso.

O uso de algemas é, por vézes, imprescindivel. Ja
assim opinei ha alguns anos, quando o problema surgiu em
Sao Paulo, perante a falta de regra expressa no estatuto
processual vigente. Nao me pareceu que a lacuna fosse
impediente do uso moderado, imposto por uma necessidade
inelutavel. O preceito do anteprojeto é 1til a clareza. Mas
a referéncia a “outros utensilios” pode ser suprimida.

Dir-se-a que em certos casos ndo se acham algemas a
disposicdo do autor da captura, e éle terd que recorrer a
outros meios. Quando tal aconteca, respondo, ninguém o
censurara por isso. A legitimacdo decorrera das circuns-
tAncias, como legitimo vinha sendo reputado o uso de alge-
mas, sem texto expresso permissivo. O perigo do “etc.” e
da evasiva “outros utensilios” estda em que pode levar a
abusos, ndo evitados pela restricio “desde que niao atentem
contira a incolumidade fisica do préso”, pois envolve apre-
ciacdo muito subjetiva.

Ao invés, creio que melhoraria o dispositivo uma ad-
verténcia no sentido da excepcionalidade do recurso as al-
gemas, para que o0s nossos investigadores e oficiais de
justica nfo pensem que devem proceder em todos os casos
como nas detencGes que se véem nos filmes norte-ameri-
canos.

7. Parece-me inconveniente e mesmo perigoso o dis-
posto no § 3.° do art. 453: “Na hipotese de tentativa de
fuga o emprégo de armas sé sera permitido quando néio
causar mal grave e for necessario”. Nao faz falta. A tenta-
tiva de fuga é forma de resisténcia passiva, ou desobedién-
cia, e o art. 453 ja disse que “nio serd permitido o emprégo
da forca, salvo a indispensavel no caso de desobediéncia,
resisténcia ou tentativa de fuga”. Em qualquer das trés
hipoteses compreendidas na ressalva se abrange o uso mo-
derado de for¢a (portanto, de arma) para impedir a fuga.
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Nunca se negou que o emprégo de arma esta compreendido
no de forca, utilizado éste vocabulo sem qualquer qualifi-
cacdo restritiva.

E longo o atual art. 453 2, porque reune, como convinha,
dois preceitos do Codigo vigente. E diz tudo o que é pre-
ciso. O uso dos meios necessarios para vencer a resisténcia
do capturando ou de terceiros é intuitivamente legitimo,
desde que proporcionado. Em conseqiiéncia, soa como uma
superabundancia o seu § 2.°, embora pareca escrito para
restringir: “O recurso ao uso de armas sé se justifica
quando absolutamente necessario para vencer a resisténcia”.
Em verdade, sera entendido na pratica como uma amplia-
cao do que consta do Codigo vigente, e incrementara o uso
de armas, que deixara de ser um ultimo recurso, para cons-
tituir um recurso vulgar, sob o pretexto de que é “absolu-
tamente necessario para vencer a resisténcia”.

E o § 3.° é ambiguo:

a) Como pode, quem emprega armas, saber de ante-
mao que nio causara mal grave?

b) Em que consiste a necessidade, que o dispositivo
tem como eficaz a legitimacdo do uso de armas? A neces-
sidade de impedir a fuga? Entdo o uso de armas sera
normal, tédas as vézes em que haja tentativa de fuga.

¢) Como as duas condi¢bes “quando ndo causar mal
grave” e “for necessario” sdo, ante o desejo de usar armas,
consideracOes aleatdrias, sujeitas a apreciacdo repentina, a
Justica acabara dispensando-as nos casos concretos, sob o
fundamento de que o autor da captura incorreu em érro
de fato. E permanecera a licenca ilimitada ao uso de
armas contra o que tenta fugir.

2. Art. 453. Nao serd permitido o emprégo de férea, salvo a
indispensavel no caso de desobediéncia, resisténcia ou tentativa de fuga.
Se houver resisténcia por parte de terceiros, o executor e as pessoas
que o auxiliarem poderdo também usar dos meios necessirios para
vencé-la e para defender-se. De tudo se lavrari auto subscrito pelo
executor e por duas testemunhas.
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8. Quanto a prisdao em flagrante, o anteprojeto enfren-
tou uma questdo sobre a qual é omisso o Cddigo. Abste-
ve-se éste de regular-lhe o cabimento nos crimes cujo pro-
cesso depende da iniciativa do ofendido. A solucdo que,
comentando as disposices vigentes, me pareceu curial, é
admitir a captura em flagrante, condicionando, porém, a
efetividade da prisdo ao pronunciamento do ofendido, pers-
crutado com urgéncia pela autoridade.

O anteprojeto, sem aludir aos crimes de acdo publica
mediante representacdo, — e é uma falha — subordina o
proprio ato da captura a iniciativa do ofendido (paragrafo
unico do art. 4623%), o que é inconveniente e mesmo quase
de todo impraticavel. As pessoas que em geral efetuam
prisdo em flagrante — particulares e policiais, leigos em
direito — ndo tém como entrar em distincGes quanto a na-
tureza da acao cabivel, e em graves crimes de acdo privada
o ofendido ou seu representante legal pode nao estar em
condicées de manifestar-se no proprio instante da acdo
delituosa. Suponha-se um hediondo atentado sexual contra
crianca, cujo pai se acha ausente.

Entendo que seria melhor admitir a captura, reclaman-
do, porém, para se lavrar o auto de flagrante, manifestacao
da vitima ou quem a represente, em breve lapso de tempo,
a ser fixado e que poderia ser de algumas horas. A regra
poderia ser estendida aos crimes de acdo publica mediante
representacao.

Estabelece o art. 464, na sua parte final, que, se se
tratar de crime de acdo privada, o préso serd poOsto em
liberdade logo apos a lavratura do auto. Qual a razido?
Se a prisdo foi precedida de pedido da vitima, é provavel
que esta queira oferecer a queixa. Talvez o anteprojeto

3. Art. 462. Qualquer um pode e as autoridades e seus agentes
devem prender quem estiver em qualquer das situacdes do artigo ante-
rior ou seu paragrafo.

Paragrafo unico. Nos crimes de agio privada, a prisdo em fla-
grante dependerad de solicitagdo do ofendido quando ndo for por éle
préprio efetuada.
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haja decidido pela forma exposta por se afigurar que essa
expectativa de uma ac@o penal, que néo é obrigatoria, nao
justifica a prisdo. Por mim, preferiria que a conservacdo
préso do paciente se prolongasse pelo prazo fixado para o
oferecimento da queixa, prazo muito breve, em se tratando
de indiciado préso, e que é de cinco dias no anteprojeto.

9. A lavratura do auto de flagrante ndo implica inde-
clinavelmente em manter-se préso o indiciado, em relacdo a
quem podem nao militar efetivos indicios. Sera entao li-
bertado, como determina o Cddigo e o repete o anteprojeto.
Inova, porém, éste uma interessante medida. O juiz que
discorde da autoridade, assim como deve relaxar a prisao
ilegal, “ordenara a prisdo do ilegalmente sdlto” (art. 466,
n.° I). Essa forma de correcdo judicial ndo se faz sob de-
creto de prisao preventiva, mas como simples restauracio
de um flagrante que foi imerecidamente invalidado.

10. O Cobdigo permite ao juiz conceder ao préso em
flagrante a liberdade provisoria quando verifique ocorrer
uma justificativa: legitima defesa, estado de necessidade,
cumprimento de dever legal, exercicio regular de direito.
O anteprojeto alarga no art. 474+ a concessao a outras hi-
poteses, e faz bem.

Entretanto, seriam tuteis duas sortes de retoques no
texto:

a) Substituir-se a frase “quando o juiz verificar” por
outra que o vincule menos a ésse pronunciamento liminar.
Dir-se-ia: “quando do auto de prisao em flagrante resul-
tarem indicios de que” ou, se se quiser: “resultarem sufi-

2

cientes indicios de que.. ”.

4. Art. 474. Quando o juiz verificar pelo auto de prisio em
flagrante que o agente praticou o fato, nas condi¢bes dos arts. 17, 18,
19, 21, 22, 28, 24, 25 e 54 do Cédigo Penal, poders, depois de ouvir o
Ministério Ptblico, conceder ao réu liberdade proviséria, mediante
térmo de comparecimento a todos os atos do processo, sob pena de
revogacgao.
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Semelhantemente, poderia ser modificado o art. 480,
sObre a prisdo preventiva, em cuja ndo decretacdo nao deve
haver motivo para o juiz manifestar prejulgamento.

Mas o melhor é suprimir ésse texto do art. 480, inspi-
rado na legislagdo vigente, na qual é necessario como exce-
cdo a obrigatoriedade da prisdo preventiva nos crimes puni-
dos com mais de dez anos de reclusio. Abolida a prisdo
preventiva obrigatdria, ja ndo sera mister advertir o ma-
gistrado de que nao deve decretar a prisdo se é provavel a
absolvicdo justa.

b) Harmonizar-se o referido art. 474 com o art. 4805
(caso éste seja mantido), para que ambos cogitem das mes-
mas excecbes a prisao. O paralelismo, na redacdo do
anteprojeto, ndo é perfeito e, por sinal, a inclusao do art. 54
do anteprojeto HuNGRrIa, impedindo a prisdo em flagrante
quando ocorram as circunstancias atenuantes arroladas
nesse dispositivo, parece-me excessiva. Deveria a mencao
limitar-se & atenuante consistente em ser o agente menor
de 21 anos ou maior de 70.

11. A grande inovacdo do anteprojeto, nesse capitulo,
estd em abolir a prisdo preventiva obrigatoria. Acredito
que o ilustre autor do trabalho em exame reflete, nessa
diretriz, a aspiracdo dominante. Em verdade, o art. 312 do
Codigo vigente, embora dutilizado pela exigéncia de certeza
da materialidade da infracio, tem-se prestado a muito exa-
géro de juizes, nem sempre consertado pelo habeas-corpus
a tempo de poupar a liberdade individual a pesado grava-
me. Sdo conhecidos casos de acusacdo de peculato, formu-
lada em meio a agitacdes emocionais, acarretando a prisio
preventiva de quem nfo se sabe se praticou crime,

5. Art. 480. A prisfo preventiva em nenhum caso serid decretada
se o juiz verificar pelas provas constantes dos autos ter o agente prati-
cado o fato nas condigdes dos arts. 17, 18, 21, 22, 23 e 25 do Cédigo
Penal.

10
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A minha posicdo em face désse problema, porém, nio
¢ a mais radical. Em nosso pais, ¢ muito frouxa a repressao
ao homicidio, porque estd entregue ao juri. Seria bom
que ao escandalo freqilente da impunidade ndo se adicio-
nasse a franquia da liberdade do homicida no decurso da
acao penal, o que é verdadeiramente chocante, para a sen-
sibilidade publica. Podia-se manter, para os crimes dolosos
contra a vida punidos com reclusdo superior a dez anos, a
prisdo preventiva obrigatoria, com o temperamento — mais
que suficiente — da concessdo da liberdade proviséria em
havendo indicios de escusa relevante, nos térmos ja comen-
tados.

12. Reza o art. 476 que a prisdo preventiva podera
ser decretada em qualquer fase do inquérito policial ou do
processo judicial, “enquanto ndo transitar em julgado a
sentenca definitiva”. Portanto, pode ser decretada apéds
sentenca condenatoria recorrivel. Esta, no entanto, produz
o efeito da prisdo do réu, nos crimes inafiancaveis, o que
torna inviavel um decreto de prisdo preventiva, assim como
nos crimes afiancaveis, se nao for prestada a fianca. Uma
vez prestada, ja ni#o cabe a prisdo preventliva. Podera
haver a cassacdo da fianca (art. 502) se se reconhecer o
seu niao cabimento. E nessa hipdtese ocorrera a pris2o, sem
decreto de prisdo preventiva.

Nao compreendo, pois, o motivo daquele apéndice que
coloquei em relévo no art. 476.

13. Quanto a fianca, o anteprojeto afasta corretamente
a duvida existente acérca do limite penal, que é proporcio-
nado pela pena cominada, prevalecendo, todavia, a pena
concretizada na sentenca condenatoria recorrivel (arts. 486,
n.° I, e 491).

Deixou, porém, de eliminar um dos defeitos da legisla-
cdo vigente, na qual nao se explica se a idade, a levar em
apréco, do réu menor de 21 anos ou maior de 70, que tem
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direito a fianca, é a que conta na ¢época do crime ou na da
fianca. Por eqiiidade, convém que a permissdo para afian-
car-se ocorra nas duas hipoteses, que sdo antinémicas, pois
se a época do fato pode ser favoravel ao delinqliente juve-
nil, pode ser desfavoravel ao delinqiiente senil, que s6 no
decurso do processo alcance os 70 anos, e se a época da
fianca pode ser favoravel ao delinqiiente senil, que com-
pletou durante o processo os 70 anos, pode ser desfavoravel
ao delinqiiente juvenil, que ultrapassou o limite de 21 anos.

Constitui uma interessante inovacio em matéria de
fianca o disposto no art. 511, que concede ao afiancado,
devidamente intimado, prazo de trinta dias para apresen-
tar-se a prisdo, sob pena de perder a fianca, apds o transito
eni julgado da sentenca condenatoria.

14. O anteprojeto traz disposi¢ées sObre a aplicacdo
provisoria de interdicdes de direitos e de medidas de segu-
ranca, equivalentes as que existem no estatuto processual
vigente. Este as desenvolveu em harmonia com preceitos
do Coédigo Penal de 1940, que previu a aplicacdo proviséria
de tais providéncias. Mas o anteprojeto HUNGRIA ndo segue
a mesma trilha. Nada diz sdobre o cabimento provisorio de
umas e oufras. Como o anteprojeto de Cdodigo de Processo
Penal se declara consentineo com o anteprojeto HuNGRia,
poderia advir duvida quanto a legitimidade das disposicGes
processuais, que porventura seriam tidas como desautori-
zadas pelas normas penais acérca das interdicdes de direi-
tos e medidas de seguranca.

Aventa-se a duvida para afasta-la. Em verdade, a
aplicacdo provisdria das aludidas providéncias é assunto
nitidamente de processo, independente de previsio no di-
reito substantivo, tal como acontece com a prisao preventiva
perante a pena privativa de liberdade.

15. Aduzirei agora algumas observacdes acérca da dis-
ciplina do habeas-corpus.



Parece-me algo artificial a distincdo, contida nos arts.
526 e 527, entre ilegalidade e abuso de poder. Em todo
abuso de poder ha ilegalidade e a ilegalidade via de regra
se caracteriza por um abuso de poder.

O anteprojeto deixa incerteza quanto a caber ou nio o
habeas-corpus para o trancamento de acdo penal desapoia-
da, manifestamente, em quaisquer indicios, e conviria que
tomasse partido acérca désse ponto, que a tanta divergén-
cia tem dado ensejo nos tribunais. A jurisprudéncia regis-
tra casos, embora ndo muito numerosos, de concessio, feita
sem embargo de estar a peca vestibular do processo redi-
gida com esmero, adrede a neutralizar a argiiicio de ine-
xisténcia de crime em tese.

Mais protegida ficara a liberdade individual com a per-
missdo do habeas-corpus para coibir processos aberrantes
na sua iniqiiidade. A questdo é delicada, porque também
ha conveniéncia de evitar que o herdico remédio se converta
em panacéia a ser experimentada em todos o0s casos.

Lé-se no art. 23 que a denuncia “tera de ser apresen-
tada sempre que houver: a) prova de fato que, em tese,
constitua crime; b) prova que abone a suspeita de autoria”.
A contrario sensu, a denuncia nao podera ser apresentada
se faltarem ésses elementos. O constrangimento resultante
do seu oferecimento e aceitacdo sera, pois, ilegal. O ha-
beas-corpus nao deve ser recusado. Mas na longa lista de
hipdteses dos arts. 526 ¢ e 5277 nfo figura a da total falta
de base para o processo.

6. Art. 526. Havera ilegalidade:

I — quando o cerceamento da liberdade for ordenado por quem
ndo tem competéncia para tal;

II — quando ordenado ou efetuado sem as formalidades legais.

7. Art. 527. Havera abuso de poder:

I — quando a liberdade de ir e vir for cerceada fora dos casos
previstos em lei;

II — quando alguém estiver préso por mais tempo do que deter-

mina a lei;
III — quando cessado o motivo que autorizava o cerceamento;
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O dispositivo que mais se adapta a situacdo em apréco
¢ o do n.” I do art. 527, que refere existir abuso de poder
“quando a liberdade de ir e vir for cerceada fora dos casos
previstos em lei”. Com ligeira correcdo, éle se flexibilizara
mais. Proponho que se diga: “quando a liberdade for cer«
ceada fora dos casos previstos em lei”.

Ter4 o autor do anteprojeto, com aquéle tradicional “ir
e vir”, pensado no perigo de ampliar demais o habeas-cor-
pus? Nao é de temé-lo. Confiemos na sua estratificacao
atual, que lhe traca balizas razoavelmente firmes.

O enunciado, que proponho, por ser mais amplo, figu-
raria melhor no fim do elenco, como um arremate, cabendo
em face déle dispensar-se o que se mostra casuistico de-
mais, como por exemplo o texto do inciso VI, que diz haver
abuso de poder “quando alguém fér préso preventivamente
por fato tipico, porém excepcionalmente licito (art. 25 do
Codigo Penal; Cod. Proc. Penal, art. 48¢)”. Para que di-
zé-lo? Pois a hipé6tese ndo é de cerceamento da liberdade
(mesmo conservado o “ir e vir”) fora dos casos previstos
em lei?

De resto, a incluir-se ésse inciso VI, entdo se teria de
diiata-lo para prever de expresso a ameaca de prisdao, pro-
veniente de indevido decreto de prisdo preventiva ainda
nio cumprido. Falando em “quando alguém for préso”, o
dispositivo parece esquecer essa eventualidade, que por
sinal é mais comum.

Sob outro aspecto ndo considero boa a redacdo do in-
ciso VI. Aludindo a “fato tipico excepcionalmente licito”,
tem em mira as descriminantes ou causas justificativas,

IV — quando alguém ndo for admitido a prestar fianca que a lei
concede;

V — quando alguém estiver sendo processado ou tiver sido conde-
nado por fato que nfo constitua crime em tese (fato atipico);
VI — quando alguém for préso preventivamente por fato tipico

porém excepcionalmente licito (art. 25 do Cédigo Penal; Céd. Proc.
Penal, art. 480);

VII — quando estiver extinta a punibilidade;

VIII — quando o processo for manifestamente nulo.
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mas, como ja se viu, o projeto estende o nio cabimento da
prisdo preventiva a outras situagbes juridicas, como o con-
firma o mesmo inciso VI ao remeter o leitor ao art. 480.

Ainda quanto ao habeas-corpus, uma 1til inovacdo apa-
rece no paragrafo tinico do art. 529: “0O pedido sera rejei-
tado se o paciente a éle se opuser”. Recentemente, o Supre-
mo Tribunal Federal censurou, com pesadas e justas incre-
pacoes, determinado impetrante espontineo de um habeas-
corpus que o requerera maliciosamente, com o indissimula-
do proposito de difamar o paciente.

16. O anteprojeto inadvertidamente reitera uma regra
mé do atual Codigo. O paragrafo tinico do art. 538, idén-
tico ao paragrafo unico do art. 664 do estatuto vigente,
preceitua: “A decisdo sera tomada por maioria de votos;
havendo empate, se o Presidente ndo tiver tomado parte
na votagao, proferira voto de desempate; no caso contrario
prevalecera a decisdo mais favoravel ao paciente”,

Assim como em outros tribunais do pais, pelo Regi-
mento Interno do Tribunal de Justica de Sdo Paulo o Pre-
sidente da Seccdo Criminal é o Corregedor Geral da Jus-
tica, cujo comparecimento aos julgamentos de habens-cor-
pus nao é constante, porque outras atribui¢des o solicitam.
Freqiientemente encontra-se fora da Capital, em viagem de
correicdo. Substitui-o na presidéncia o mais antigo mem-
bro das Camaras Criminais. No Tribunal de Alcada, a
Presidéncia da Seccdo Criminal compete ao Presidente do
Tribunal, que raro dispde de tempo para ésse encargo, no
qual é também substituido pelo mais antigo componente da
Seccdo Criminal.

O preceito em apréco cria para o Presidente efetivo da
Seccdo Criminal uma dificil conjuntura. O seu compareci-
mento, que é eventual, sé pode concorrer para a denegacio
do habeas-corpus. Apenas lhe é dado votar para converter
a concessic da ordem em indeferimento ou manter uma
concessio que estava consumada sem o seu voto. Ni&o vo-
tando, a ordem acha-se concedida.
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Se a presenca do Presidente ocorresse diuturnamente,
paciéncia. Mas o seu surgimento esporadico suscita-lhe pro-
blemas, porque o seu comparecimento nunca pode ser be-
néfico aos que recorrem a impetracéo.

Ha quem entenda que, ausente o Presidente efetivo,
deve ser convocado para desempatar, se com o voto do
Presidente substituto se estabeleceu o empate. Essa opinido
¢ absurda. Tal convocacdo ndo esta prevista no texto do
Codigo, repetido no anteprojeto. E a solucdo seria dificil-
mente exequivel, pelas delongas e complicacGes a que obri-
garia, com a repeticdo do julgamento, inclusive defesa oral,
ainda mais porque, quando o Presidente é o Corregedor, se
terd de esperar o seu retorno, se se encontrar em viagem.

O preceito sugere ao Presidente, como solucdo mais
equinime, o desempate infalivelmente a favor, o que néao ¢é
uma solucdo juridicamente exata.

O texto do anteprojeto deveria dispor, simplesmente:
“A decisdo sera tomada por maioria de votos. Havendo
empate, prevalecerd a decisio mais favoravel ao paciente”.



