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RESUMO

Essa pesquisa analisa o instituto juridico do habeas corpus para tutela dos direitos da
personalidade no processo brasileiro, em especial, para levantamento e validacdo das
hipdteses em que o procedimento do writ mencionado pode ser utilizado na tutela da protecao
dos direitos da personalidade, aqui entendidos coo aqueles poderes que garantem a
incolumidade fisica, moral e intelectual da pessoa humana.

A pesquisa € realizada com enfoque na aplicacdo do direito processual civil sob a ética do
Codigo de Processo Civil de 2015, por meio de pesquisa na literatura juridica e decisdes
judiciais. Aborda a definicdo, procedimento e peculiaridades da acdo de habeas corpus, 0
conceito de personalidade, direitos da personalidade, seus dispositivos hormativos e formas de
protecdo juridica ou tutela judicial diante de eventual ameaga ou leséo.

Identifica quais os prejuizos e danos decorrentes da afronta aos direitos da personalidade bem
como quais os instrumentos juridicos idéneos para entrega de uma prestacdo jurisdicional
correta e efetiva, de acordo com os direitos e garantias processuais colocadas no ordenamento
juridico, tais como o devido acesso a justica, devido processo legal, ampla defesa,
contraditdrio, as liberdades dos sujeitos de direito, seguranca juridica.

Analisa 0 cabimento e adequacgdo do instrumento juridico do habeas corpus para a protecdo
dos aspectos essenciais e basicos dos sujeitos de direito, sua dignidade e personalidade
enquanto atributos fundamentais da pessoa, com vistas a conferi maior efetividade e
celeridade na tutela jurisdicional em situacdes excepcionais que demandam a satisfacdo do
direito material de maneira urgente, sob pena de se perder o objeto do direito material caso o
jurisdicionado aguarde o tramite do procedimento comum, portanto, utilizado somente
quando devidamente caracterizado a excepcionalidade da medida.

O trabalho enfrenta o problema da morosidade e da falta de efetividade na tutela processual
comum. A partir do corte metodoldgico para delimitacdo da pesquisa sobre direitos da
personalidade da pessoa natural, utilizacdo do método qualitativo, com utilizacdo de
dialeticidade, exposicdo e refutacdo de posicionamentos, andlise critica da legislacdo,
literatura juridica e julgados dos tribunais referente ao tema, formula hipdteses e concluséo de
que € possivel a excepcional utilizacdo do habeas corpus para resguardar direitos de ordem
civil, devido as peculiaridades de seu procedimento e aplicacéo singular no direito brasileiro.

PALAVRAS-CHAVE: Direitos da Personalidade; Habeas corpus; Processo Civil;
Efetividade da tutela judicial.



ABSTRACT

This research analyzes the legal institute of habeas corpus in the Brazilian civil process, in
particular, to survey and validate the hypotheses in which the aforementioned writ procedure
can be used in the protection of the protection of personality rights, understood here as those
powers that guarantee the physical, moral and intellectual security of the human person.

The research is carried out with a focus on the application of civil procedural law from the
perspective of the Civil Procedure Code of 2015, through research in the legal literature and
judicial decisions. It addresses the definition, procedure and peculiarities of the action of
habeas corpus, the concept of personality, personality rights, their normative provisions and
forms of legal protection or judicial protection in the event of any threat or injury.

Identifies the damages resulting from the affront to the rights of the personality as well as the
legal instruments suitable for delivering a correct and effective judicial provision, according
to the procedural rights and guarantees placed in the legal system, such as due access to
justice, due to legal process, wide defense, contradictory, the freedoms of the subjects of law,
legal security.

It analyzes the appropriateness and adequacy of the habeas corpus legal instrument for the
protection of the essential and basic aspects of the subjects of law, their dignity and
personality as fundamental attributes of the person, with a view to confer greater effectiveness
and speed in the judicial protection in exceptional situations that demand the satisfaction of
substantive law as a matter of urgency, under penalty of losing the object of substantive law if
the jurisdiction awaits the processing of the common procedure, therefore, used only when the
exceptionality of the measure is properly characterized.

The work faces the problem of slowness and lack of effectiveness in the common procedural
protection. Based on the methodological cut to delimit research on the personality rights of
the natural person, use of the qualitative method, using dialecticity, exposure and refutation of
positions, critical analysis of legislation, legal literature and court judgments on the subject,
formulates hypotheses and conclusion that the exceptional use of habeas corpus to safeguard
civil rights is possible, due to the peculiarities of its procedure and singular application in
Brazilian law.

keywords: Personality Rights; Habeas corpus; Civil Procedure; Effectiveness of judicial
protection.
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INTRODUCAO

Essa pesquisa tem por objetivo analisar a tutela dos direitos da personalidade por meio do
habeas corpus, seu cabimento na tutela do direito material civil em carater excepcional
relativa a alguns dos direitos da personalidade, em casos de lesdo ou ameaga a incolumidade

fisica, moral e intelectual da pessoa natural.

No Brasil a morosidade da justica, muitas vezes, faz com que nao se realize a devida tutela do
direito material colocado como objeto ou objetivo final de um processo judicial. Dai a
necessidade de pesquisar quais as hipéteses de impetracdo do habeas corpus para protecéo de
outros direitos da personalidade que ndo a liberdade de locomogdo, enquanto técnica
processual capaz de proporcionar uma resposta ao jurisdicionado de maneira mais célere,

efetiva, justa e eficaz, de acordo com as decisfes dos Tribunais.

Serd analisada a extensdo da utilizacdo do habeas corpus a outros direitos da personalidade,
ndo somente para o direito de ir e vir, liberdade de locomocdo ou sua utilizagdo como
sucedaneo recursal, de acordo com a nova exegese processual, inclusive nos procedimentos

administrativos, como meio de tutelar os direitos do réu ou do investigado.

Com efeito, realizar-se breve escorco historico acerca do surgimento do instrumento
processual do habeas corpus, sua conceituacdo e classificacdo do instituto na legislacdo
brasileira. Averigua o uso do instrumento processual no Brasil para resguardar diretos que nao
a locomocgdo, como se da sua impetracdo e desenvolve seu procedimento em matéria civil,
devido as peculiaridades encontradas no que concerne a tutela excepcional dos direitos da

personalidade por meio de habeas corpus.

A partir da premissa de que os direitos da personalidade sdo colocados e reconhecidos como
imprescindiveis ao desenvolvimento digno da pessoa humana, enquanto realiza a tutela dos
aspectos mais basicos e essenciais do sujeito de direitos e garante a harmonia em sua
convivéncia em sociedade, busca-se validar as hipdteses de cabimento do habeas corpus

como instrumento para efetiva protecao dessa categoria de direitos.

Ressalte-se que o ordenamento juridico brasileiro realizou uma classificagdo dos direitos da
personalidade em um rol ndo exaustivo ou exemplificativo, tendo em vista que a Constitui¢cdo
da Republica previu uma clausula geral no inciso Ill, do art. 1° e inciso XLI, do art. 5°, da

Constituicdo da Republica Federativa de 1988.



J& na normativa infraconstitucional, a Lei 10.406/2002 que instituiu o Cddigo Civil
expressamente previu nos artigos 11 e 12 a protecdo especial aos direitos da personalidade,

com reconhecido carater de intransmissibilidade e irrenunciabilidade.

Tem-se, portanto, a protecdo maxima da personalidade humana como garantia inerente aos
direitos fundamentais e a dignidade humana, necessarios a prover um minimo existencial

digno essencial as pessoas.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil e o Codigo Civil ndo preveem de modo
taxativo quais sdo todos os direitos da personalidade, havendo clausula genérica e ampla
decorrente da protecdo a imagem, honra, liberdade, privacidade, integridade, incolumidade
fisica, moral, ao sossego e a dignidade da pessoa humana, que merecem tutela especifica habil

para sua protecao.

Diante da complexidade das relagbes juridicas cotidianas e dos problemas a serem
solucionados, ganha ainda mais importancia a classificacdo e a tutela dos direitos da
personalidade, que se d& por meio do direito desenvolvido e criado por seus operadores, pelos

jurisdicionados e por aqueles que detém o poder jurisdicional.

Apesar dos direitos formalmente estabelecidos na ordem juridica, é percebida uma
problematica no dia a dia forense, em que ha direitos da personalidade cuja lesdo ou risco ndo
sdo satisfatoriamente tutelados pelo procedimento comum ordinario e pelo regramento da

tutela provisoria de urgéncia ou de evidéncia.

Assim, o trabalho investiga o cabimento do habeas corpus na tutela civil excepcional de
alguns dos direitos da personalidade lesados ou ameacgados de sofrer lesdo, enquanto uma
tecnologia processual a devida tutela processual do direito material em juizo, principalmente
diante da necessidade de mecanismos céleres para combater a morosidade da justica, em

hipoteses faticas e situagdes juridicas excepcionais.

A pesquisa busca, portanto, perquirir o uso do habeas corpus na area civel com exemplos que
comprovem a utilizagdo do instrumento fora do processo penal ou da jurisdicdo criminal que
trada dos crimes e das contravengdes previstas na Legislacdo. Por exemplo, acdo de habeas
corpus para que o jurisdicionado ndo seja réu em uma acdo civil de improbidade

administrativa e para salvaguarda de direitos extrapatrimoniais.

Analisar-se-a a devida tutela dos direitos da personalidade contra atos, provimentos judiciais
ou administrativos que obrigue o individuo a realizacdo de atos de disposicao de seu corpo;

violam sua intimidade, honra, incolumidade fisica ou moral, como no caso de realizagdo de
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prova pericial invasiva, exame de raio-x, teste de DNA, exame toxicoldgico, teste do
etildmetro, obrigatoriedade de comparecimento em condugdes coercitivas para colheita de
depoimento pessoal, obtencdo de tratamento médico adequado a salde, intervencdo nas
relacbes de familia como imposicdo de dever de coabitacdo ou afastamento do lar,
regulamentacdo de visitagdo, guarda de filhos, entrega de menores a tutela institucional do
Estado por meio de busca e apreensdo ou internacdo compulsoria em abrigos, eventual abuso
de poder dos o6rgaos de apoio social como conselho tutelar, acolhimento institucional, abuso
de autoridade no processamento de procedimento administrativo ou judicial, que lesa ou

ameaca os direitos da personalidade.

Noutro lado, pode-se citar, ainda, a averiguacdo de hipétese de, por meio do habeas corpus,
desconstituir sentencas contrarias aos direitos da personalidade do paciente ou impetrante,
tendo em vista que, de acordo com a finalidade e o objetivo do remédio do habeas corpus, seu

alcance ndo é limitado aos casos de prisdo ou violacdo a liberdade de locomogéo.

A pesquisa parte da premissa de que o habeas corpus no processo civil brasileiro tem seu
escopo avantajado e pode ser instrumento destinado a tutela excepcional de urgéncia para
direitos fora a locomocao, para enfretamento do problema da celeridade e adequacéo da tutela
dos direitos da personalidade que podem perder seu objeto ou serem tutelados da maneira

indevida em caso de espera ao provimento jurisdicional pelo procedimento comum.

Com isso, pode haver a utilizacdo do instrumento de modo mais amplo, para atacar
provimentos estatais como os atos administrativos, atos juridicos privados, e judiciais,
inclusive em face de sentenca transitada em julgado que lesam ou ameacam direitos

extrapatrimoniais das pessoas.

Diante das tendéncias do processo civil para aplicacdo de normas fundamentais como eixos
normativos de aplicacdo, estruturacdo e interpretagdo, com o Vviés contemporéneo de
efetividade, cooperacdo, lealdade, boa-fé, celeridade e contraditorio participativo. A aplicagdo
do Caodigo de Processo Civil de 2015, legislacdo que trouxe inovacdes relevantes no modo de
se efetivar a justica no Brasil e proporcionou prioridade maxima a tramitacdo dos habeas
corpus, conforme proposicdo extraida de diversos dispositivos, como art. 980, 84°, do art.
1037, 89°, do art. 1035, e §2°, do art. 1038, do Cddigo de Processo Civil de 2015.

Por sua vez, a Constituicio da Republica Federativa do Brasil, elevou os direitos da
personalidade ao patamar de direitos humanos, os quais devem ser objeto da melhor tutela

processual admissivel dentro das possibilidades conferidas pelo ordenamento juridico ou
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sistema normativo vigente.

Dessa forma, a pesquisa € importante para analisar a devida tutela dos direitos da
personalidade de acordo com o caso concreto apresentado, por meio do instrumento

processual do habeas corpus, visando aperfeicoar a resolucéo de problemas nesta area.

Dito isso, procura-se averiguar o instrumento processual do habeas corpus no processo civil,
sob uma nova vertente de aplicagcdo pratica como acdo que serve a impugnacdo de atos
juridicos e decisdes judiciais, utilizando-se de estudos pretéritos sob a matéria, ou seja,
procedendo a uma revisao bibliografica, analise dos posicionamentos juridicos de autores e

uma pesquisa documental quantitativa e qualitativa de julgados.

Uma investigacdo da literatura juridica e apreciacdo dos julgados relacionados ao problema
sdo 0s objetos da pesquisa que engloba as relacdes juridicas de parentesco dentro da familia
moderna e, ainda, os direitos obrigacionais contratuais ou estatutarios que envolvam a

personalidade humana.

Outrossim, perquire-se o desenvolvimento tedrico e pratico dentro do ordenamento juridico
brasileiro, com a precisa identificacdo de situacBes excepcionais do direito civil, direito
administrativo, protecdo da pessoa e quais de seus direitos da personalidade e 0s mecanismos

processuais efetivos para as tutelas do direito material.

Para tanto, realiza-se a pesquisa de julgados, investigacdo da literatura juridica com revisdo de
posicionamento adotado por alguns autores. Destarte busca-se sistematizar a literatura juridica
e 0 entendimento dos tribunais superiores (Supremo Tribunal Federal e Superior Tribunal de
Justica) e tribunais locais (Tribunal de Justica do Espirito Santo e Tribunal Regional Federal
da 22 regido) quanto ao cabimento do habeas corpus como acdo autbnoma ou sucedaneo

recursal.

O foco é a efetivagdo da tutela processual dos direitos da personalidade, que, por serem erga
omnes, gerais, extrapatrimoniais, indisponiveis, impenhoraveis e imprescritiveis, merecem
tratamento processual excepcional, pois ndo podem esperar pelo provimento das tutelas

processuais ordinarias, contra atos de particulares ou do Estado.

Para realizacdo da pesquisa e abordagem do problema utiliza-se o estudo e a reviséo de alguns
dos trabalhos existentes acerca dos direitos da personalidade e sobre a aplicagdo do habeas
corpus na jurisdicdo civel, seu conceito e aplicabilidade dentro da nova perspectiva de
processo civil. Com este referencial tedrico, sua analise terd impacto direto na pesquisa, no

levantamento das hipoteses e na conclusdo exarada.
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Nesta esteira, a personalidade é percebida como um atributo inerente & existéncia digna do ser
humano diante da elevagdo do grau de importancia do individuo e sua posi¢do na sociedade,
por isso, ha instrumentos de tutela processual para que a ameaca ou a lesdo a tais direitos

sejam devidamente resguardados.

Tais direitos ndo séo suscetiveis de sofrer qualquer limitagdo voluntaria, salvo previséo legal,
tendo protecdo material e processual garantida no ordenamento juridico quando for percebida
qualquer ameaca ou lesdo quanto a incolumidade fisica e moral, a vida privada, ao nome, a

honra, a dignidade do ser humano, dentre outros.

Dai 0 habeas corpus como instrumento adequado para entrega do bem juridico almejado pelo
jurisdicionado, compativel com o direito subjetivo que protege, de forma mais célere e efetiva,

na pratica dos efeitos da tutela no plano material.

O habeas corpus tem prioridade maxima de tramitacdo e julgamento, com isencdo da
obrigatoriedade do pagamento de custas. Devido a celeridade e praticidade da acdo, alguns
operadores do direito utilizam do remédio processual como meio de impugnacdo de decisdes

judiciais autbnomo para ir até a instancia superior de forma mais agil.

Neste viés, ressalta-se que o habeas corpus, entendido em seu sentido de protecdo mais
amplo, consiste em fornecer um amparo maior aos direitos do ser humano, ainda que

indiretamente violados.

Portanto, o instrumento juridico, enquanto remédio processual atua como um prisma ou filtro
de controle da legalidade no exercicio de poder estatal e também das relac6es juridicas entre

os particulares no Estado Democratico de Direito Constitucional vivenciado.

Na presente pesquisa verificar-se-4 em que estado d’arte se encontra a aplicacdo do instituto
do habeas corpus na defesa dos direitos da personalidade sob o plano processual, tedrico e
pratico com uma abordagem critica e construtiva, visando a conjecturar e organizar as
hipoteses de cabimento, inerente a protecdo de direitos privados na tutela da personalidade a

fim de aprimorar a efetividade da tutela processual dos direitos extrapatrimoniais.

Para tanto sera realizado o levantamento dos instrumentos processuais habeis para a tutela dos
direitos da personalidade, em especial, do habeas corpus na esfera civel, com investigagdo
dos conceitos ja existentes através de pesquisa bibliografica e dialeticidade com o habeas
corpus do direito penal, baseado teoricamente em autores como Gustavo Badard, Eugénio

Pacelli, Aury Lopes Jr, dentre outros.
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A pesquisa utiliza do método qualitativo, com analise de documentos, leis, decretos, livros e
artigos, por meio de busca em bibliotecas de universidades, internet e banco de dados em
sitios de tribunais. Também utilizar-se-a4 da dialeticidade, com exposicdo de ideias,

argumentos e formulacdo de uma conclusédo dentro do problema apresentado.

A investigacdo é realizada por meio de pesquisa comparativa entre os diferentes contextos
historicos da sociedade desde o surgimento do instituto do habeas corpus, também no direito

estrangeiro.

Serdo formalizadas propostas de cabimento do instrumento do habeas corpus na tutela dos
direitos da personalidade com efetividade préatica diante da nova Gtica de processo civil

constitucional.

A pesquisa cientifica sera realizada por meio de fontes de pesquisas bibliograficas e busca dos
autores que discorrem e pesquisam o tema, além de documentos, livros, artigos, dissertacdes e

teses para analise do atual estado da problematica pesquisada.

Repositorios de jurisprudéncia péatria de julgados relacionados a matéria também sao
analisados, pelos quais efetivaremos os levantamentos de dados quantitativos, estatisticos e
qualitativos; a extracdo das ideias principais, conjuntura ou situacdo fatica apresentada em
juizo, conceitos, palavras-chaves relacionados a tutela dos direitos da personalidade e da
aplicacdo do habeas corpus na area civel.

Noutro Vviés, a pesquisa realizara o estudo de casos emblemaéticos nos quais foram percebidos
0 éxito na utilizacdo do habeas corpus para a tutela dos direitos da personalidade e em quais

hipbteses especiais pode ser utilizado com éxito.

Busca, portanto, ir diretamente para as caracteristicas faticas dos casos concretos com base na
fundamentacdo e conclusdo dos julgadores, para auferir uma conclusdo de acordo com a

realidade do direito material e processual apresentada.

Por fim, realiza-se uma ponderacdo de conteldos com vistas a elucidar a utilizacdo do habeas
corpus na esfera civil, que permitirdo a formacéo de conclusao para evoluir a tutela do direito

material pelos juristas ao jurisdicionado e a sociedade.
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CAPITULO 01

O HABEAS CORPUS COMO INSTRUMENTO DE TUTELA DA LIBERDADE

1.1. O surgimento do habeas corpus

O habeas corpus é o sintagma do latim, o termo “habeas” em traducéo literal significa “ter”,
“haver” ou “tomar” e 0 termo “corpus” designa o corpo em seu aspecto fisico, em referéncia
a sentenca proferida pelos magistrados anglo-saxdes como comando normativo utilizado para

que o preso lhe fosse apresentado.

No periodo romano cléssico, concebido do ano 130 a.C. até o ano 250 d.C., as rela¢des sociais
nédo eram caracterizadas ou classificadas como um direito em sentido estrito, o que havia era a

unido das realizacdes literarias e da pratica juridica.

Os direitos abrangidos pela legislacdo daquela época eram tratados como interditos, em que o

julgador intervia em caso de impasse ou desavencas. Como destaca Enio Nakamura Oku':

(...) diversos eram estes interesses: de direito publico ou divino (como a protecdo
contra toda ofensa ou usurpagdo de coisas publicas ou sagradas, de templos, pracas,
estradas e rios), em matéria privada, relagdes estranhas ao patrim6nio (como a
protecdo dos direitos do patrdo sobre seus servos, do pai de familia sobre seus filhos,
submetidos a seu poder) e, ainda, certas relagdes relativas a bens, como as questdes
de posse.

Assim, os interditos, conforme explica José Carlos Moreira Alves? eram as expressdes verbais
pelas quais o governante ordenava ou proibia algo e o magistrado tutelava situagdes de fato
alegadas pelo requerente, o autor da demanda a época. Neste ato jurisdicional ja havia uma
espécie de cognicdo sumaria por parte do julgador sobre o objeto da demanda, por meio de
técnica de julgamento enquanto uma espécie analoga a tutela provisoria contemporaneamente

compreendida.

Existia a previsao do interdito de exibi¢do publica do homem de acordo com o n° 1 do Titulo
29, XLIII, do Digesto®, que tinha como escopo de livrar o individuo que suportava priséo

considerada ilegal a época e ser exibido ao pretor fisicamente.

! OKU, Enio Nakamura. Habeas corpus no Processo Civil Brasileiro. Pressupostos de admissibilidade e limites
para impetracdo — teoria e pratica. Sdo Paulo: JH Mizuno, 2007, p. 38.

2 ALVES, José Carlos Moreira. Direito Romano. Vol. I: histéria do direito romano; instituicdes do direito
romano: A — parte geral; b — parte especial: direito das coisas. 102 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1997.p. 235.

® DIGESTO DE JUSTINIANO. Livro I. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002.
15



Contudo, a tutela era voltada somente para a¢Ges de particulares e ndo de agentes no exercicio
da funcdo publica, mas j& exprimia a vontade de garantia da liberdade.

Trata-se de um dos instrumentos mais antigos do Direito na histéria da civilizagcdo. Tem
origem ainda no século XIllII, ja apds a formalizacdo do Reino da Inglaterra, conforme aduz
André Ramos Tavares”, no ano de 1215, no Capitulo XXIX, da Carta Magna da Inglaterra, no
reinado de Jodo Sem Terra (John Lackland), sucedido por Henrique 11l (1216-1272), que
confirmou a Magna Carta e a reafirmou como meio juridico para garantia de direitos e

liberdades contra atos arbitrarios do Rei°.

A Magna Carta inglesa visa a, primordialmente, impedir aqueles que detinham poderes
politicos na época, de realizar atos de privacdo da liberdade de forma a impor limites aos

governantes.

O autor Paulo Lucio Nogueira® afirma que:

(...) os bar@es feudais, ameagados nos seus direitos, compeliram o Rei Jodo a assinar
a Magna Carta, que lhes concedia garantias individuais, ficando estabelecido que
ninguém poderia sofrer prisdo injusta e que as pessoas livres s6 poderiam ser
julgadas por seus pares. Surgiram entdo o habeas corpus e o Juri Popular.

Assim, buscou impor limites juridicos a vontade do rei para com seus suditos. Outro
importante documento historico em que o habeas corpus foi objeto da legislacdo no reinado

inglés foi o Habeas corpus Act, ou Habeas Amendment Act, também inglés, datado de 1679.

A época, tratou-se de instrumento normativo tinha um carater muito mais reparatorio e
repressivo do que impeditivo no que se referia a liberdade de ir e vir e, inicialmente, era

voltado aos individuos acusados de crimes.

Apobs tais leis, alguns fatos historicos e juridicamente relevantes ocorreram, dentre eles a
Declaracdo de Independéncia dos Estados Unidos da América em 1787 e a Revolugédo
Francesa em 1789, ambas previram a liberdade como valor primordial, restando demonstrados
o0 carater universal ou uma tendéncia universalizante que a liberdade, de fato, passou a ocupar

na civilizacao.

Em 1816, o Habeas Amendment Act foi ampliado para que viesse a se tornar instrumento

juridico habil contrério a toda e qualquer prisdo injusta, ja com a aplicacdo do devido

* TAVARES, André Ramos. Curso de Direito Constitucional. 162 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2018. p. 718.
> MIRANDA, Pontes de. Histdria e Pratica do habeas corpus, vol. 1. 32 ed. Campinas: Bookseller, 2007, p. 42.
® NOGUEIRA, Paulo Lucio. Instrumentos de Tutela e Direitos Individuais. S30 Paulo: Saraiva, 1994. p.1.
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processo legal’, inclusive contra ameaca a direitos, conferindo um caréter mais preventivo ao

instrumento.

Assim, 0 habeas corpus teve seu objeto juridico tutelavel abrangido, que criou o direito ao
mandado, utilizado para proteger presos fora do ambito criminal, ou seja, neste periodo ja
havia a preocupacgdo da utilizacdo do instrumento juridico em matéria estranha a criminal.
Portanto, afirma-se que, neste periodo histérico, houve abrangéncia da prisdo civil ilegal

devidamente tutelada pelo habeas corpus.?

Na América, para além dos marcos historicos acima delimitados, a Constituicdo Americana
de 1789 instituiu o Writ of habeas corpus, com lastro claro no direito inglés ao se referir de
maneira expressa a liberdade do corpo e ao devido processo legal — due process of law,

constituindo garantias do cidadao.

Ja em diplomas internacionais € previsto na Declaracdo Universal dos Direitos Humanos de
1948, na Convencédo Europeia de 1950 e na Convengdo Americana sobre Direitos Humanos,
de 1969.

No Brasil, enquanto estava sob a vigéncia da legislacdo portuguesa ndo houve previsdo do

instituto do habeas corpus, conforme elucida Heraclito Mossin, ao afirmar que:®

(...) € certo assinalar que, quando incidia sobre a patria brasileira, a legislagio reinol
em nenhum momento tratou do instituto do habeas corpus. Assim é que, as
Ordenagbes Afonsinas, Manuelinas e Filipinas, embora posteriores ao ano de 1215,
também néo cuidaram deste importantissimo instituto. Nas Filipinas, (...) existiam as
cognominadas Cartas de Seguro que precariamente tinham funcbes do encimado
writ. Pode-se afirmar, com seguranga, que o momento legislativo a provocar o
aparecimento do habeas corpus no Brasil foi o Decreto de 23 de maio de 1821, que
sobreveio a partida de D. Jodo VI para Portugal; esse Decreto foi referendado pelo
Conde dos Arcos.

Em que pese a afirmacdo do autor, ha discussdo acerca da origem e surgimento do habeas
corpus no Brasil: se 0 remédio foi instituido por meio do Decreto de 23 de maio de 1821
exarado por Dom Jodo VI, ou se surgiu na Primeira Constituicdo do Brasil, de 1824.

O certo é que foi no ano de 1832 que o instituto passou a ser previsto no art. 340, do Cédigo
de Processo Criminal, o qual regulou o habeas corpus como um remédio repressivo com uso

privativo por brasileiros:

" DIMOULLIS, Dimitri. Dicionério Brasileiro de Direito Constitucional 22 ed. Sao Paulo, Saraiva. 2013. p.187
® MIRANDA, Pontes de. Histdria e Pratica do habeas corpus, vol. 1 — 32 ed. Campinas: Bookseller, 2007. p. 99.
9 MOSSIN, Heréclito. habeas corpus. S&o Paulo: Atlas, 1995. p.25.
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Art. 340. Todo cidaddo 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.”

Apos, foi editada a Lei n° 2.033, de 20 de setembro de 1871, que conferiu o carater preventivo

existente até os dias de hoje.

A Constituicdo de 1891, ainda que nédo o tenha o classificado como um direito fundamental
dispds, em seu texto no paragrafo 22, do artigo 72:

Art. 72. A Constituicdo assegura a brasileiros e a estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade dos direitos concernentes a liberdade, a seguranga individual e a
propriedade, nos termos seguintes: [...] 8 22 - Dar-se-4 0 habeas corpus, sempre que
o individuo sofrer ou se achar em iminente perigo de sofrer violéncia ou coa¢do por
ilegalidade ou abuso de poder.

Portanto, sendo o Habeas corpus expressamente previsto enquanto acdo constitucional em

todas as Constitui¢des subsequentes enquanto remédio processual.

Ap0s a constituicdo de 1891, o debate sobre o instituto do habeas corpus cresceu no Brasil,
conforme aduz Eduardo Appio, foi o marco histérico da “doutrina brasileira do habeas
corpus” em que Ruy Barbosa defendia uma aplicacdo ampliativa do instrumento em

decorréncia da inexisténcia do mandado de seguranca.

Com efeito, o autor defendia uma aplicacdo abrangente do remédio heroico, para tutelar
outros direitos além da liberdade de ir e vir. Outros juristas realizaram interpretacdo mais
restritiva e arraigados ao viés histoérico que originou o instituto, defendiam sua utilizacdo
estritamente a tutela do direito de locomoc¢do, como bem salienta Luiz Henrique Boselli de

Souza'!, a0 analisar historicamente a doutrina brasileira do habeas corpus com propriedade:

(...) o tempo e a pratica judiciaria evidenciaram a caréncia de instrumentos para
defesa de inimeros direitos. A consequéncia foi uma reinterpretagdo do instituto do
habeas corpus decorrente dos esforgos doutrinarios e da jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal, dando origem a doutrina brasileira do habeas corpus, que
conferiu, em nossa terra, ao antigo instrumento processual inglés, maior extensao.
Segundo alguns, a maior do mundo.

10 APPIO, Eduardo. Habeas corpus no Civel. Porto Alegre. Editora Livraria do Advogado, 2000. p. 27.

11 SOUZA, Luiz Henrique Boselli de. A doutrina brasileira do habeas corpus e a origem do mandado de
seguranca. Analise doutrinaria de anais do Senado e da jurisprudéncia histérica do Supremo Tribunal Federal.
Revista de Informacéo Legislativa. Brasilia a. 45 n. 177 jan./mar. 2008.
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A razdo disso estava na redacdo original do art. 72, § 22, da Constituicdo de 1891
que dizia, “dar-se-a habeas-corpus sempre que o individuo sofrer ou se achar em
iminente perigo de sofrer violéncia ou coago, por ilegalidade ou abuso de poder”.

Como se pode notar, o referido dispositivo ndo fazia nenhuma remissdo ao direito
de ir e vir, nem a liberdade de locomocdo. Também ndo falava em prisdo,
constrangimento corporal, em liberdade fisica propriamente dita. Somando-se a isso
a presenca das expressfes coacdo, ilegalidade e abuso de poder, construiu-se a tese
da utilizacdo desse writ em todas essas hipéteses, independentemente da presenca de
um constrangimento fisico direto.

Essa tese, que ficou conhecida como a Doutrina Brasileira do Habeas corpus,
encontrou em Ruy Barbosa ardoroso defensor.

()

Ruy defendia a utilizacdo do habeas corpus em todas as hipdteses. Para ele, ndo se
tratava de uma mera interpretacdo do texto constitucional. Antes, o legislador
constituinte havia, de fato, agido intencionalmente, dando ao instituto do habeas
corpus conotagdo ampla, tornando-o instrumento de defesa contra todos os abusos e
ilegalidades.

Assim, ha tempo ja era percebida a defesa da ampliacdo do cabimento do instituto processual
em contraposicdo aos juristas mais conservadores que tinham interpretagcdo restritiva no
sentido de que o habeas corpus somente serviria para tutela da liberdade de ir e vir, ao passo
que o direito da liberdade de locomocéo é condi¢do necessaria sem a qual ndo se pode exercer

diversos outros direitos e que, por isso, devem ser tutelados pelo habeas corpus.

O supracitado autor, diserta sobre a peculiaridade do instrumento processual da acdo de
habeas corpus no Brasil, onde ganhou amplitude em seu alcance e protecéo a outros direitos:

Othon Sidou (1969, p. 53), assim como Pontes de Miranda (1972), enxerga no
habeas corpus da Constituicdo de 1891 uma criagdo tipica nacional, visando a
defesa dos direitos fundamentais. Para ele o equivoco foi mais na escolha do nome
do instituto criado para defesa dos direitos individuais do que nele prdprio. Segundo
Sidou, “é¢ tempo de atentar para que, em verdade, 0 que a primeira constituicdo
republicana fez ndo foi elevar o habeas corpus da sua condi¢do processual para dar-
Ihe guarida em seu bojo, porém batizar com o nome especifico do habeas corpus a
garantia genérica em preservacdo dos direitos pessoais. Criou-se um instituto que,
potenciado em defesa dos direitos individuais, exigia curso célere, e nesse proposito,
perseguindo a rapidez, deu-se-lhe o nome de habeas corpus, tomando de seu,
apenas, essa caracteristica, peculiar a todos os interditos, e de todas a mais
impositiva”.

Houve, assim, sem duvida, a criacdo de uma doutrina propria e auténtica do habeas
corpus — a doutrina brasileira —, denominacdo justa em face de sua originalidade,
que, apesar de ter partido do molde apresentado pelo antigo instrumento juridico
inglés, adquiriu contornos patrios bem particulares. Alguns chegaram a dizer que o
instituto brasileiro era 0 mais amplo do mundo. Outros o comparam com o direito de
amparo previsto na Constituicio do México de 1917.*

12 SOUZA, Luiz Henrique Boselli de. A doutrina brasileira do habeas corpus e a origem do mandado de

seguranca. Analise doutrinaria de anais do Senado e da jurisprudéncia histérica do Supremo Tribunal Federal.
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Apos, as Constituicdes brasileiras previram o habeas corpus como remédio processual
voltado a tutela do direito de locomocédo. No entanto, com o a edi¢do do Ato Institucional n®

05, denominado Al-5, em seu art. 10, houve a suspensao da garantia do habeas corpus:

Art. 10 - Fica suspensa a garantia de habeas corpus, nos casos de crimes politicos,
contra a seguranca nacional, a ordem econdmica e social e a economia popular.

Houve, portanto, 0 rompimento com a ordem constitucional entdo vigente. Somente vinte
anos apods, com a promulgacdo da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, €
que a ordem foi completamente restabelecida, sendo o habeas corpus amplamente cabivel,
com vedagdo excepcional somente em relagdo as transgressbes e puni¢cdes de ordem

disciplinar militar.

Resta evidente que o habeas corpus encontrou guarida constitucional ao longo da histéria do

Brasil, tendo viés protetivo de direitos e garantias fundamentais.

Com efeito, ap6s mais de vinte anos do estado de exce¢do concebido pelo regime de governo
militar e com a redemocratizacdo do pais apds a constituinte que promulgou a Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988 é que as decisdes judiciais passaram a ter maior forca
coercitiva, com a finalidade de resgatar o direito ao devido processo legal dentro do Estado
Democrético de Direito.

Hodiernamente o instituto tem previsdo constitucional no inciso LXVIII, do art. 5° da

Constituicdo Federal e aduz que:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade
do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a propriedade, nos termos
seguintes:

()

LXVIIl - conceder-se-4 habeas corpus sempre que alguém sofrer ou se achar
ameacado de sofrer violéncia ou coagdo em sua liberdade de locomogdo, por
ilegalidade ou abuso de poder;

Revista de Informacdo Legislativa. Brasilia a. 45 n. 177 jan./mar. 2008. Ao citar SIDOU, J. M Othon. Do
mandado de seguranca. 3. ed. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 1969. e MIRANDA, Francisco Cavalcanti
Pontes de. Historia e pratica do habeas corpus. 7. ed. Rio de Janeiro: Borsoi, 1972. 1 t.
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Assim, muito em razdo dos periodos autoritarios que antecederam a Constituicdo, como
reflexo dos diversos abusos e arbitrariedades perpetrados naquela época e com o escopo de
proteger o cidadao, € que o cabimento e a utilizacdo do habeas corpus foram sendo ampliadas
pela pratica judicial, em especial, no que se refere aos direitos de ordem civil, ainda que
coligado a liberdade de locomogdo, mas que proporcionam reflexos diretos e indiretos na
dignidade da pessoa humana, em sua paz, Seu Sossego e outros direitos de ordem

extrapatrimonial.

Passou-se a utilizar o habeas corpus de modo ampliado, tanto para atos de ameaca ou de leséo
a direitos. Com efeito, houve consideravel avanco na aplicabilidade do instrumento judicial,
com muito mais razdo ao considerar-se a revogacao da prisdo civil e suas subespécies no

ordenamento juridico brasileiro, salvo a prisao civil por débito alimenticio.

Neste sentido, a acdo de habeas corpus, 0 mandamus, o writ ou remédio heroico, como ficou
conhecido devido a importancia dos direitos que é capaz de tutelar, passou a ser uma via
impugnativa de atos estatais abusivos ou ilegais.

De tal modo, a tutela preventiva geral ou juizo preventivo, hodiernamente, tem status de
direito fundamental, sendo certo que a simples ameaca, por si, tem guarida e protecdo
constitucional, assim como a leséo aos direitos da personalidade ou a liberdade de locomocéo

(ir e vir).

1.2. O habeas corpus na legislacdo brasileira: classificacdo, natureza juridica e

cabimento nas as prisdes ilegais.

No Estado de Direito brasileiro ha tendéncia de positivar normas juridicas que garantam
direitos fundamentais para que possibilite a sua tutela judicial. Neste mesmo sentido, o
Habeas corpus ndo ficou a margem da legislagdo. Seguindo a concepcdo kelseniana na
estrutura escalonada do ornamento juridico e posicionado no topo hierdrquico do

ordenamento legal.

Como salientado, a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil prevé, de forma expressa,
o0 instrumento juridico do habeas corpus em seu artigo 5°, LXVIII. Trata-se de uma acgao
judicial de ordem constitucional, acdo autbnoma de impugnacdo ou de prevengdo, que tem
como funcéo preservar ou reestabelecer direitos de ordem fundamental que foram ilegalmente
ameagcados ou violados, seja por parte do Estado, ou seja, por atos de particulares. E um

verdadeiro remédio constitucional que traz a tutela preventiva geral ou juizo preventivo com
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status de direito fundamental.

O habeas corpus ndo representa apenas um direito, mas uma garantia que esta a disposicéo
dos individuos que se encontram em situacdo juridica prestes a serem constrangidos,

ameacados ou lesados em seus direitos.

Portanto, é instrumento apto a coibir de forma &gil os atos de constri¢do frente a ilegalidade
ou ao abuso de poder, tendo sentido positivo para perquirir a finalidade de “ir e vir” ou
negativo, de o individuo poder simplesmente “ficar” em determinada situacdo juridica, sem

que seja constrangido a modifica-la injustamente.

Assim, € verdadeiro remédio constitucional com tutela processual prépria e prioridade
maxima de tramitacdo em detrimento das demais acdes processuais para tutela do direito
material, enquanto norma constitucional prevista com supremacia formal e material em

relacdo as demais acdes processuais.

No Cddigo de Processo Penal, o habeas corpus é tipificado topograficamente como um
recurso, mas pode ter carater de acdo, a depender de sua utilizacdo, no contexto juridico em

que esta inserido, conforme aduz Lcio Nogueira™® “

realmente, o habeas corpus pode ser
interposto contra uma decisdo, quando apresenta a natureza de recurso, como pode ser
impetrado contra possivel ameaca de constrangimento ilegal, quando ndo passa de verdadeira

acao.”

No Cdédigo de Processo Penal, € taxativamente previsto em diversos dispositivos, tanto como
meio autbnomo de impugnacdo, como um recurso em sentido estrito e como acdo que da

inicio a um novo processo.

Assevera-se que, de acordo com o Cddigo de Processo Penal, trata-se de acdo com carater
constitucional voltada a tutela da liberdade de ambular, conforme as hipdteses normativas

previstas no art. 648 do Cédigo de Processo Penal:

Art. 648. A coacgdo considerar-se-4 ilegal:

I - quando ndo houver justa causa;

Il - quando alguém estiver preso por mais tempo do que determina a lei;
I11 - quando quem ordenar a coagdo ndo tiver competéncia para fazé-lo;
IV - quando houver cessado 0 motivo que autorizou a coacao;

V - quando ndo for alguém admitido a prestar fianga, nos casos em que a lei a
autoriza;

¥ NOGUEIRA, Paulo Lucio. Instrumentos de Tutela e Direitos Individuais. Sd0 Paulo: Saraiva, 1994. p.08.
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VI - quando o processo for manifestamente nulo;

VII - quando extinta a punibilidade.

Diante disso, pode-se afirmar que, a depender do caso concreto, é possivel estar diante de uma
acdo de cunho declaratorio, quando, por exemplo, a parte visa declarar extinta a punibilidade
decorrente da pratica de ilicito criminal.

Ja quando o instrumento do habeas corpus € utilizado para anular uma sentenca, apds o seu

transito em julgado, tera efeito ou carater constitutivo de direito.

O habeas corpus pode, ainda, obter carater condenatdrio, ao passo que podera ser 0 meio
processual habil para a finalidade de que haja uma condenacdo ao pagamento de custas pela
autoridade coatora que utilizou de abuso de poder ou agiu com ma-fé e incorre em coacdo

ilegal, conforme preceitua o art. 653 do Codigo de Processo Penal:

Art. 653. Ordenada a soltura do paciente em virtude de habeas corpus, sera
condenada nas custas a autoridade que, por ma-fé ou evidente abuso de poder, tiver
determinado a coacéo.

Paragrafo Unico. Neste caso, sera remetida ao Ministério PUblico copia das pecas
necessarias para ser promovida a responsabilidade da autoridade.

Na prética forense, é admitido o uso do habeas corpus como sucedaneo recursal. Explica-se:
enguanto o processo tido como principal esta tramitando e ocorre a necessidade de
impugnacdo de decisbes que causam lesdo ou ameaca a parte processual de forma urgente,
este jurisdicionado, a par do manejo dos recursos expressamente cabiveis, impetra o writ para

ter seu interesse juridico material tutelado de forma mais célere.

Ademais, de acordo com Heréclito Mossin®®, defende que ndo existe impedimento para
utilizacdo do habeas corpus, quando pendente a possibilidade de interposi¢do de recurso, haja
vista a diversidade da natureza juridica dos institutos processuais: “Nao existe conflito algum
de ordem legal entre recurso e habeas corpus: sendo cabivel aquele, tenha sido ou nédo
interposto, o writ pode ser ajuizado. In casu, ndo ha pertinéncia do principio da
unirrecorribilidade, porquanto ambos 0s institutos guardam natureza juridica diversa, ndo se

confundido”.

Tal tese deve ser a encampada pelos operadores do direito, pois, muitas vezes, em caso de

ameaca ou lesdo aos direitos da personalidade e a locomocdo, ha auséncia de regramento legal

14 MOSSIN, Heréclito Antdnio. Habeas corpus (Antecedentes historicos, hipéteses de impetracéo, processo,
competéncia e recursos, modelos de peticao e jurisprudéncia atualizada. 92 ed. Barueri: Manole, 2013. p. 260.
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que seja capaz de coibir ou cessar a lesdo com a efetividade do habeas corpus, que é mais
célere e concebe a possibilidade de concessdo de decisao liminar.

Quanto a sua classificacdo, 0 habeas corpus pode ser considerado como preventivo em que a
concessao ou deferimento da ordem se traduz na expedicdo de um salvo conduto, em que a
tutela processual se refere a ameaca a liberdade de locomogéo ou direitos da personalidade de

maneira prévia ao acontecimento da lesdo de direitos.

Pode ter ainda, caracteristica repressiva ou liberatoria, em que € expedido um alvara pelo

Juizo competente para gque a lesdo a tais direitos seja imediatamente cerceada e interrompida.

H& de se mencionar, ainda, a figura do habeas corpus profilatico, em que a finalidade €
conferir efeito suspensivo aos atos processuais para impugnar medidas capazes de lesar

direitos de locomocdo e da personalidade.

Na acédo de habeas corpus tem-se como uma das partes o paciente, que nada mais é do que a 0
individuo que sofre ameaca ou tem seus direitos constrangidos, aquele que se vé privado de
sua liberdade de locomogéo ou de alguns dos direitos da personalidade.

Diante de tais considerac@es, afirma-se que o habeas corpus, tem natureza juridica de acao,
tendo em vista que instaura uma nova relacdo processual posta em juizo e que o rol previsto

no art. 648, do Cédigo de Processo Penal, é meramente exemplificativo.™

A literatura classica de Francisco Cavalcanti Pontes de Miranda filia-se a tese de que o habeas
corpus é acdo e ndo recurso, com pretensao juridica processual prépria e rito processual
estabelecido pela Lei o qual expede “mandado de tribunal, enderecado a individuo, ou
individuos, que tenham em seu poder, ou sob sua guarda alguma pessoa, a fim de que
apresente ao mesmo tribunal, que decidira, depois de ouvir as informagdes produzidas pelas

. . 1
partes, qual o destino a ser dado ao paciente”. °

Com a devida vénia, considera-se que o pleito realizado na peticéo inicial do habeas corpus é
0 pedido da prestacdo judicial ou jurisdicional, mas quando o pedido de habeas corpus é
realizado em segunda instancia, de carater incidental a um processo em andamento, como
forma de manifestacdo de indignacdo, insatisfacdo ou ndo aceitacdo da decisdo judicial
proferida em um processo em curso, tem-se o carater recursal, ou melhor, a natureza juridica

de recurso, vez que € plenamente possivel seu manejo contra decisdes do juizo de primeira

> APPIO, Eduardo. Habeas corpus no Civel. Porto Alegre. Livraria do Advogado, 2000. p. 33.
* PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Histéria e Pratica do habeas corpus. 3.2 ed. Rio de Janeiro:
José Konfino, 1955, p. 74-75.
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instancia, para que sejam revistas ou anuladas pelas instancias judiciais superiores devido ao

inconformismo da parte sucumbente ou né&o.

A caracteristica da decisdo proferida ap6s a impetragdo do habeas corpus é a de
mandamental. Nesse sentido, ndo ha condenacdo ou constituicdo de nova situacao juridica,
corrobora tal entendimento os dizeres de Eduardo Appio “Através do habeas corpus, o
julgador emite ordem & autoridade coatora no sentido de que suspenda ou evite a préatica do
ato ilegal e/ou abusivo; ndo ha, portanto, condenacgéo, pendente de ulterior execugdo, como

carga preponderante”.

Entdo, pode-se afirmar que o habeas corpus €, de forma principal, uma acdo mandamental, ao
passo que perfaz nova relagdo juridica processual autbnoma, em que pese a possibilidade de
tramitar ao lado de um recurso interposto noutro processo ou contra ato de determinada
autoridade administrativa de um agente na funcdo publica, como exemplo, ato de delegado de

policia.

Tal afirmativa sobre a natureza juridica do habeas corpus ganha relevo quando se esta diante
da hipotese fatica de extingdo ou perda do prazo recursal, ou, entdo, quando ha
desnecessidade de exaurir a via recursal nas instancias ordinarias para alcancar as instancias

superiores.

Com efeito, o habeas corpus, enquanto uma garantia Constitucional deve ser arrolada como
um direito fundamental do cidaddo constituindo-se verdadeira tutela jurisdicional eficiente
para salvaguardar direitos individuais expressos na Constituicdo da RepuUblica Federativa do

Brasil.

Desse modo, passa a incidir na esfera do direito processual para que haja a devida tutela dos
direitos individuais da liberdade de locomogédo e, também, dos direitos fundamentais de

ordem extrapatrimonial ou direitos da personalidade humana.

Corrobora tal entendimento, o autor Enio Nakamura oku*":

(...) ndo se deve perder de vista, assim, que o habeas corpus, antes de constituir um
instituto do direito processual, suscetivel de regulamentacdo pelo legislador
ordinario, deve ser considerado como remédio constitucional e, portanto, garantia,
traduzindo-se como instrumento capaz de impor respeito e a exigibilidade do direito
constitucional a liberdade. Inserindo-se como um referencial de seguranca do direito
a abstengdo de atuagdo estatal, exerce uma funcao limitativa de atuacdo do poder
publico, presente quando as limitagdes e vedagdes ndo forem bastantes para impedir

" OKU, Enio Nakamura. Habeas corpus no Processo Civil Brasileiro. Pressupostos de admissibilidade e limites
para impetracao - teoria e pratica. Sdo Paulo: JH Mizuno, 2007. p.66.
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a pratica de atos ilegais com excesso de poder ou abuso de autoridade. E, enquanto
garantia constitucional, devera ter presente os termos em que foi redigida a norma
constitucional, sob pena de, enfocando apenas a legislacdo infraconstitucional, partir
de uma perspectiva distorcida e chegar a conclusées igualmente equivocadas.

Assim, trata-se de garantia a acdo constitucional enquanto instrumento de tutela dos direitos
previstos na norma superior que tem por objeto o restabelecimento ou a reintegracdo de uma
situacdo anterior a violagdo ou a remocéo do ato ilicio e, ainda, a sua inibi¢éo, enquanto tutela

preventiva conferida nos casos de ameaga.

Assim, todas essas tutelas processuais do direito material, quando na prestacédo jurisdicional,
podem ser possiveis perante a correta utilizacdo do habeas corpus, desde que respeitado seus

pressupostos.

O habeas corpus é historicamente conhecido como instrumento habil ao combate de prisdes
ilegais. O termo prisdo é utilizado para denotar a restri¢do de liberdade das pessoas como um
ato’® de penalizacdo do estado em consequéncia da pratica de um ilicito, normalmente, de

ordem penal.

A prisdo pode, também, emanar de ordem civil por conta de débito de pensdo alimenticia,
tendo em vista que o ordenamento juridico brasileiro aboliu a prisdo civil por divida (fora a
devida por débito em prestacdo de alimentos) e a prisdo do depositario. Assim, é considerada
prisdo aquele ato de privagédo de liberdade de ambular decorrente de autoridade competente
em caso de flagrante delito, sentenca condenatoria transitada em julgado ou mandado de

prisdo temporaria.

Outro conceito é o aventado por Fernando da Costa Tourinho Filho®, que compreende como
um ato enquanto “A supressdo da liberdade individual, mediante a clausura. E a privagdo da
liberdade individual de ir e vir, e, tendo em vista a prisdo em regime aberto e a domiciliar,
podemos definir a prisdo como a privagdo, mais ou menos intensa, da liberdade ambulatoria”™.
Ja Arnaldo Quirino® assevera de maneira mais sintetizada que a prisdo é restrita & esfera

criminal imposta pelo poder coercitivo do estado.

N&o obstante os posicionamentos anteriores, imprescindivel para a devida conceituacdo de
prisdes ilegais, mencionar as normativas previstas no art. 5°, inciso LXI, da Constituicdo da

Republica Federativa do Brasil:

8 CAPEZ, Fernando. Curso de Processo Penal. S&o Paulo: Saraiva, 2012. p. 297.

¥ TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo Penal. Vol. 3. 342 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2012. p. 429.

2 ALMEIDA, Arnaldo Quirino de. Pris&o ilegal e a responsabilidade civil do Estado. Sdo Paulo: Atlas, 1999.
p.21 - 30.
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Art. 5° (...

LXI - ninguém serd preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e
fundamentada de autoridade judiciaria competente, salvo nos casos de transgresséo
militar ou crime propriamente militar, definidos em lei.

Ja a Lei infraconstitucional do Cddigo de Processo Penal, em seu art. 283, com redagéo

conferida pela reforma processual introduzida pela Lei n® 12.403/2011, preceitua que:

Ninguém podera ser preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e
fundamentada da autoridade judiciaria competente, em decorréncia de sentenga
condenatoria transitada em julgado ou, no curso da investigacdo ou do processo, em
virtude de prisdo temporaria ou prisdo preventiva.

Assim, por meio de interpretacdo sistematica, pode-se afirmar que a prisdo é a privacdo da
liberdade de ir e vir ou de locomocdo, mediante clausura da pessoa dentro de um ambiente
carcerario seja em virtude do cometimento de delito flagrante ou em cumprimento de ordem

escrita e fundamentada da autoridade judiciaria.

Portanto, trata-se de medida extrema e excepcional contréria a liberdade individual de cada
cidaddo, s6 podendo advir de um devido processo legal transitado em julgado e por meio de
decisdo exarada pela autoridade competente que, quando efetivadas de maneira ilegal ou

arbitraria, enseja o cabimento do habeas corpus.

Tendo em vista que a liberdade é um direito indisponivel, qualquer ato ilegal que enseja o
cerceamento da liberdade afronta diretamente a Constituicdo da Republica Federativa do

Brasil, seus principios e regras, de maneira expressa.

Nesta seara, toda e qualquer irregularidade percebida durante o procedimento que culminar
com cerceamento do direito de ir e vir do individuo titular de direitos é considerada priséo

ilegal ou abusiva, portanto, indevida e antijuridica.

A prisdo de qualquer espécie somente é justificada quando em respeito ao ordenamento legal
em vigor, sendo percebido, dentro deste sistema normativo, garantias de ordem constitucional
contra a abusividade, ilegalidade e arbitrariedade de atos que ensejam prisdo, dentre elas, o
devido processo legal do Art. 5°, LIV, da Constituicdo da Republica, o contraditorio e a ampla
defesa contidos no Art. 5° LV, a vinculacdo do oOrgdo judicial a obrigatoriedade de
fundamentacdo e motivacdo das decisdes do Art. 5°, LXI e art. 93, inciso IX, e, ainda a
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presuncdo de inocéncia, se corretamente interpretado o Art. 5° inciso LVII, todos da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.

Nos casos de prisdo ilegal, perfeitamente possivel e indicado a utilizacdo do instrumento
processual para tutela do direito material, por meio do habeas corpus, para obtencdo da
liberdade de forma réapida, seja a constri¢do efetivada por particular ou por atos de agentes do
Estado.

N&o obstante, também é cabivel reparacdo de ordem civil para que as lesdes suportadas pelo
coagido, ameacado ou preso, sejam devidamente restauradas e compensadas, bastando, de
acordo com a teoria da responsabilidade civil objetiva adotada no Brasil, que haja nexo causal
entre a conduta do agente publico ou pessoa no exercicio de funcéo publica e a lesdo sofrida

pelo particular, devendo este ser devidamente indenizado.

A priséo ilegal, conforme ensina o autor Paulo Hamilton Siqueira Junior®! é aquela que deriva
da ndo aplicacdo da Lei ou de conduta contréria a esta, ou seja, € a “(...) inobservéancia da Lei.

E a desconformidade de atuagdao ou omissao em relacao a Lei”.

A conduta ilegal também pode ser efetuada por meio de abuso de poder que ou pelo exercicio
irregular do poder, em atos que excedem demasiadamente as atribuicBes legais permitidas
“implica no exercicio irregular do poder. Exprime a pratica de atos que excedem as

atribuicoes legais configurando a arbitrariedade”.

Assim, pode-se dizer que a prisdo ilegal € um género que abarca tanto a prisdo realizada sem
observancia da estrita legalidade pela autoridade que pratica o ato de constri¢do da liberdade

ou quando determinado por autoridade incompetente.

H4, ainda, a prisdo ilegal que deriva de abuso de poder e culmina com a violéncia e coagéo
ilegais, podendo atingir o individuo de forma fisica ou em sua moral, quando h& a efetiva
restricdo ou o temor justificado de ter sua liberdade restringida, sendo o habeas corpus o a

tutela processual cabivel contra tais atos.

1.3. O habeas corpus e 0s recursos criminais

21 SIQUEIRA JR., Paulo Hamilton. Direito Processual Constitucional. 72 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2017. p. 371-
372.
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No ordenamento juridico brasileiro, 0 habeas corpus pode ser utilizado concomitantemente
aos recursos do processo criminal, taxativamente previstos no Codigo de Processo Penal
(Decreto-Lei n° 3.689/1941).

O habeas corpus ndo € caracterizado como uma espécie dos recursos, vez que estes sao
regidos pela taxatividade como forma de ataque a decisdo judicial na mesma relacdo
processual colocada juizo que, por sua vez, em que proferiu ato judicial que causa insatisfacéo

a alguma das partes.

Outra caracteristica que o diferencia dos recursos é a desnecessidade de o impetrante ser
assistido por advogado com capacidade técnica postulatoria. No habeas corpus, a capacidade
de peticionar em juizo deriva do jus postulandi que nada mais é do que a possibilidade
conferida por norma juridica de que a parte processual ingresse em juizo com uma a¢do sem o
patrocinio ou representacdo por advogado habilitado através de procuracdo e instrumento de

mandato devidamente outorgado.

Tal espécie de postulado judicial é atrelada ao direito de acesso a justica, garantido enquanto
norma fundamental, na alinea “a” do inciso XXXIV e inciso XXXV do art. 5° da Constitui¢do
da Republica Federativa de 1988:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade
do direito a vida, a liberdade, a igualdade, & seguranca e & propriedade, nos termos
seguintes:

()
XXXIV - s8o a todos assegurados, independentemente do pagamento de taxas:

a) o direito de peticdo aos Poderes Publicos em defesa de direitos ou contra
ilegalidade ou abuso de poder;

()

XXXV - a lei ndo excluird da apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a
direito;

O fato é que ha a possibilidade de peticionar em juizo sem assisténcia técnica de advogado,
defensor publico ou dativo, 0 que ndo é indicado, tendo em vista que o acompanhamento
técnico por profissional habilitado é recomendado para que o melhor interesse do

jurisdicionado seja efetivado.
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Guilherme de Souza Nucci®’, afirma que o habeas corpus é agdo constitucional de
conhecimento, com rito sumario ou especial e gratuito, conforme prescreve o inciso LXXVII,
do art. 5°, da Constituicdo da Republica de 1988, com decisdo de carater mandamental ou, em

caso de ameaca a direitos, de salvaguarda pela concesséo do salvo conduto.

Nesse sentido, o autor acredita se tratar de uma acdo autdbnoma de impugnacdo de atos
judiciais, quando utilizados para a finalidade de reforma ou melhoria de uma situacdo juridica

decidida em juizo, ainda que proferido no mesmo processo, ndo tendo carater de recurso.

Com efeito, 0 habeas corpus ndo possui tal tipificacdo expressa, sendo 0s recursos criminais
regidos pelo principio da taxatividade recursal, pelo qual para cada ato ou decisdo judicial, é
cabivel a interposicdo de determinado recurso a fim de que haja de devida apreciacdo das

razdes da reforma ou anulacdo do decisium.

No Direito Processual Penal existem espécies de recursos taxativamente previstos na
legislagdo, quais sejam: o recurso em sentido estrito, chamado de RESE, a apelacdo, os
embargos de declaragcdo, a carta testemunhavel, os agravos, os embargos infringentes, a

correi¢do parcial, o recurso especial e o recurso extraordinario.

O recurso em sentido estrito tem como caracteristica principal o fato de ser um recurso
utilizado de forma incidental ao processo, cabivel contra decisdes judiciais proferidas no
decorrer do tramite processual. Tem previsdo normativa e hipéteses taxativas de cabimento

em rol contido no art. 581, do Cddigo de Processo Penal:

Art. 581. Cabera recurso, no sentido estrito, da deciséo, despacho ou sentenga:
I - que ndo receber a denlincia ou a queixa;

Il - que concluir pela incompeténcia do juizo;

I11 - que julgar procedentes as exce¢des, salvo a de suspei¢éo;

IV — que pronunciar o réu;

V - que conceder, negar, arbitrar, cassar ou julgar inidénea a fianca, indeferir
requerimento de prisdo preventiva ou revoga-la, conceder liberdade provisoria ou
relaxar a prisdo em flagrante;

()
VII - que julgar quebrada a fianca ou perdido o seu valor;
VIII - que decretar a prescri¢do ou julgar, por outro modo, extinta a punibilidade;

IX - que indeferir o pedido de reconhecimento da prescricdo ou de outra causa
extintiva da punibilidade;

X - que conceder ou negar a ordem de habeas corpus;

2. NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Processo Penal e Execucdo. 10 ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2013.
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X1 - que conceder, negar ou revogar a suspensdo condicional da pena;

XII - que conceder, negar ou revogar livramento condicional;

XIII - que anular o processo da instrucdo criminal, no todo ou em parte;

X1V - que incluir jurado na lista geral ou desta o excluir;

XV - que denegar a apelacdo ou a julgar deserta;

XVI - que ordenar a suspensdo do processo, em virtude de questdo prejudicial;
XVII - que decidir sobre a unificacdo de penas;

XVIII - que decidir o incidente de falsidade;

XIX - que decretar medida de seguranca, depois de transitar a sentenca em julgado;
XX - que impuser medida de seguranca por transgressdo de outra;

XXI - que mantiver ou substituir a medida de seguranca, nos casos do art. 774;
XXII - que revogar a medida de seguranga;

XXIII - que deixar de revogar a medida de seguranga, nos casos em que a lei admita
a revogacéo;

XXI1V - que converter a multa em detengdo ou em priséo simples.

O recurso em sentido estrito tem prazo de 05 (cinco) dias para sua interposicdo e 02 (dois)
dias para arrazoar, tendo seu processamento, em regra, por instrumento enderecado ao

Tribunal competente.

Ja o recurso de apelacdo, visa levar a matéria debatida no primeiro grau de jurisdicdo pelo

juizo a quo aos Tribunais, direcionado aos desembargadores que realizam o juizo ad quem.

Pelo principio da adstricdo, os julgadores ficam limitados ao conteudo debatido e
argumentado no recurso. Tal recurso visa a declaracdo de nulidade ou reforma, ainda que
parcial, da sentenca, pelo qual é possibilitada a parte insatisfeita que haja uma reapreciacdo
dos fatos e provas colhidas, bem como andlise de nulidades processuais ou materiais do

processo penal.

A apelacdo criminal tem previsdo legal no art. 593, do Caodigo de Processo Penal, também
tem prazo de 05 (cinco) dias para interposi¢do, com mais 08 (oito) dias para apresentacao de
razdes recursais que serdo apreciadas pelo Tribunal e, apds seu julgamento, retornam ao juizo

de origem para inicio da execucéo.

N&o obstante, em caso de condenagdo em primeiro grau ou instancia de julgamento o réu que
se sentir injusticado ou insatisfeito com a sentenca condenatoria proferida em seu desfavor
pode, a0 mesmo tempo, interpor defesa técnica por meio de recurso de apelacdo criminal e

impetrar habeas corpus simultaneamente. Devido a prioridade maxima em sua tramitacao, o
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habeas corpus pode corrigir eventual injustica da sentenca condenatéria para que seja
declarada a nulidade da mesma.

N&o obstante tal possibilidade juridica, questdo sempre debatida na literatura juridica e nas
decisbes judiciais diz respeito a interposicdo sucessiva e reiterada do habeas corpus no
tramite do processo penal principal, o entendimento que prevalece no Superior Tribunal de
Justica é o pela possibilidade de interposicdo de sucessivos habeas corpus.

Nesta pesquisa, entende-se pela possibilidade da interposicao reiterada do habeas corpus que
tem por objeto a cessacdo do constrangimento ou ameaca que motivou a impetracdo anterior,

desde que os fundamentos do novo writ ndo sejam idénticos aos ja julgados.

O recurso de embargos de declaracdo, do mesmo modo de que é utilizado no processo civil,
visa sanar a decisdo ou a sentenca eivada de vicio de ambiguidade, obscuridade, omissdo ou

contradicéo.

Tal recurso é altamente utilizado na pratica forense tem previsao legal no art. 382, 619 e
seguintes, todos do Cddigo de Processo Penal:

Art. 382. Qualquer das partes poderd, no prazo de 2 (dois) dias, pedir ao juiz que
declare a sentenca, sempre que nela houver obscuridade, ambigiidade, contradicdo
Ou omisséo.

()

Art. 619. Aos acérddos proferidos pelos Tribunais de Apelagdo, camaras ou turmas,
poderdo ser opostos embargos de declaragdo, no prazo de dois dias contados da sua
publicacdo, quando houver na sentenca ambiguidade, obscuridade, contradicdo ou
0misséo.

Art. 620. Os embargos de declaragdo serdo deduzidos em requerimento de que
constem 0s pontos em que o acérddo é ambiguo, obscuro, contraditdrio ou omisso.

§ 1° O requerimento seré apresentado pelo relator e julgado, independentemente de
revisdo, na primeira sessao.

8§ 2° Se ndo preenchidas as condi¢cGes enumeradas neste artigo, o relator indeferira
desde logo o requerimento.

Sdo cabiveis contra decisdes proferidas em sede de primeira instancia e também contra
acordaos proferidos pelos Tribunais, € enderecado diretamente ao Juiz que proferiu a sentenga
ou Desembargador relator, visando aclarar o julgado, mas podendo ter efeitos modificativos

ou extintivos.

Como outra espécie recursal, cita-se 0 pouco conhecido recurso de carta testemunhéavel,

lastreado pelos artigos 639 a 646, do Codigo de Processo Penal:
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Art. 639. Dar-se-a carta testemunhavel:
| - da decis@o que denegar o recurso;

Il - da que, admitindo embora o recurso, obstar a sua expedicdo e seguimento para o
juizo ad quem.

Art. 640. A carta testemunhavel sera requerida ao escrivdo, ou ao secretario do
tribunal, conforme o caso, nas quarenta e oito horas seguintes ao despacho que
denegar o recurso, indicando o requerente as pecas do processo que deverdo ser
trasladadas.

Art. 641. O escrivdo, ou o secretario do tribunal, dara recibo da petigdo a parte e, no
prazo maximo de cinco dias, no caso de recurso no sentido estrito, ou de sessenta
dias, no caso de recurso extraordinério, fard entrega da carta, devidamente conferida
e concertada.

Art. 642. O escrivdo, ou o secretario do tribunal, que se negar a dar o recibo, ou
deixar de entregar, sob qualquer pretexto, o instrumento, serd suspenso por trinta
dias. O juiz, ou o presidente do Tribunal de Apelacdo, em face de representacdo do
testemunhante, impora a pena e mandard que seja extraido o instrumento, sob a
mesma sangdo, pelo substituto do escrivdo ou do secretdrio do tribunal. Se o
testemunhante néo for atendido, podera reclamar ao presidente do tribunal ad quem,
que avocard os autos, para o efeito do julgamento do recurso e imposi¢do da pena.

Art. 643. Extraido e autuado o instrumento, observar-se-a o disposto nos arts. 588 a
592, no caso de recurso em sentido estrito, ou o processo estabelecido para o recurso
extraordindrio, se deste se tratar.

Art. 644. O tribunal, cAmara ou turma a que competir o julgamento da carta, se
desta tomar conhecimento, mandara processar O recurso, ou, Se estiver
suficientemente instruida, decidira logo, de meritis.

Art. 645. O processo da carta testemunhdvel na instdncia superior seguird o
processo do recurso denegado.

Art. 646. A carta testemunhavel ndo tera efeito suspensivo.

Este tipo de recursal tem a finalidade de impugnar decisdes de ndo recebimento dos recursos

de agravo na execucdo penal e o recurso em sentido estrito, sendo modalidade excepcional,

cabivel quando ndo ha mais o cabimento legal expresso de outra modalidade recursal, para

que o juizo ad quem conheca do recurso preteritamente interposto.

Quanto ao recurso de agravo no processo penal, previsto no art. 197, da Lei de ExecucGes

Penais, n° 7.210/1984, sendo cabivel contra as decisGes proferidas em sede de Execucdo
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Art. 197. Das decisGes proferidas pelo Juiz cabera recurso de agravo, sem efeito
suspensivo.

No processo penal, como recurso criminal taxativamente previsto, tém-se os embargos

infringentes, previsto no art. 609, paragrafo unico, do Codigo de Processo Penal:

Art. 609. Os recursos, apelacBes e embargos serdo julgados pelos Tribunais de
Justica, cAmaras ou turmas criminais, de acordo com a competéncia estabelecida nas
leis de organizacéo judiciaria.

Pardgrafo Gnico. Quando ndo for unanime a decisdo de segunda instancia,
desfavoravel ao réu, admitem-se embargos infringentes e de nulidade, que poderdo
ser opostos dentro de 10 (dez) dias, a contar da publicacdo de acérddo, na forma do
art. 613. Se o desacordo for parcial, os embargos serdo restritos a matéria objeto de
divergéncia.

Percebe-se que tem cabimento contra acérddo proferido por tribunal, desde que por meio de

decisdo ndo unanime haja ao menos 01 (hum) voto favoravel ao réu.

No processo penal, ha previsdo expressa de utilizacdo do recurso extraordinario (quando ha
violagdo a norma ou preceito constitucional) e recurso especial (quando a matéria impugnada

se refere a legislacdo infraconstitucional federal).

Deve-se citar, ainda, o recurso de correicdo parcial, o qual é utilizado contra decisdes
incidentais que tumultuarem o processo. O exemplo classico da utilizacdo de tal instrumento é
0 caso de indeferimento de oitiva de testemunha devidamente arrolada, sendo meio

excepcional de impugnacao das decisdes judiciais.

A utilizagdo de qualquer dos recursos criminais em espécie e taxativamente elencados no
Codigo de Processo Penal, ndo obsta a utilizacdo do instrumento processual do Habeas

corpus.

Este instrumento, por sua vez, pode ser impetrado enquanto acdo autbnoma de impugnacéo
que cria nova relacdo processual em que ha triangulagdo de atores judiciais diversos da

instalada no processo principal objeto da deciséo judicial impugnada.

Ademais, segundo Nelson Nery Junior®, o Habeas corpus néo esta taxativamente previsto
como recurso na legislacéo, logo, carece do pressuposto de existéncia inerentes aos recursos,

que, em decorréncia do principio da taxatividade recursal, devem ser expressamente previstos.

 NERY JUNIOR, Nelson. Teoria geral dos recursos. 62 ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2004.
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Assim, ante a auséncia de previsdo do habeas corpus como espécie de recurso apto para
atacar determinado provimento judicial, o citado autor a classifica como agéo autbnoma que

estabelece nova relacao juridica e processual.

Neste entendimento, classificar o Habeas corpus como um recurso em espécie vai de encontro
aos principios recursais da unirecorribilidade e da taxatividade, ao passo que se origina uma
relacdo processual diversa da ja posta em juizo, em que a lide ou a causa de pedir seria a
prépria decisdo atacada que da ensejo a uma ameaca ou a uma lesdo de direitos, como aduz

José Afonso da Silva®*.

Com efeito, 0 habeas corpus enquanto instrumento que visa a desconstituir o julgado, com
causa de pedir propria derivada da justa causa. Esta justa causa € compreendida como a
ameaca ou a lesdo as liberdades e aos direitos da personalidade, portanto, diferente da causa

de pedir da acdo em que foi proferido o ato judicial combatido.

H& de se mencionar, ainda, que os recursos sao interpostos antes do transito em julgado da
decisdo impugnada e da formacao de coisa julgada formal e material, conquanto o transito em
julgado ndo seja fato processual impeditivo da impetracdo de habeas corpus, o qual, por sua

vez, tem o conddo de desconstituir a coisa julgada.

Nesse contexto, 0 habeas corpus tem aplicacdo ampliada no direito brasileiro em variadas
areas do direito, ndo s6 restringidos ao campo penal ou criminal. Pode-se utilizar o
instrumento processual nas esferas do direito do trabalho, civil e de familia, desde que haja a
justa causa compreendida como uma ameaca ou lesdo a liberdade de locomogdo ou aos

direitos da personalidade, com causa de pedir e pedidos proprios.

O saudoso professor Dr. Marcellus Pollastri Lima, em aulas ministradas no programa de pos
graduacdo do Mestrado da Universidade Federal do Espirito Santo, costumava mencionar a
seguinte expresséo ao se referir sobre as classificagdes do Habeas corpus “que tem uma alma
de recurso em um corpo de agdo”, uma vez que € impetrado como uma ac¢do autdbnoma para

que haja oposicao a uma decisdo exarada em outro processo.

Quanto ao efeito da impetracdo do habeas corpus em substituicdo ao recurso taxativamente
previsto, a Ministra do Supremo Tribunal Federal, Dra. Rosa Webber, exerceu a relatoria do
habeas corpus n° 11.909/SP%, em que aferiu que:

# SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 29 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2007.
> BRASIL. Supremo Tribunal de Federal. Habeas-corpus n® 111.909, da 12 Turma, Brasilia, DF, 4 de setembro
de 2012. 2012. Disponivel em:
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(...) passou-se a admiti-lo como substitutivo de recursos no processo penal, por vezes
até mesmo sem qualquer prisdo vigente ou sem ameaca sendo remota de prisdo. (...)
0 desvirtuamento do habeas corpus também tornou sem sentido o principio da
exaustividade dos recursos no processo legal.

Segundo a Ministra, de nada adianta primar pela celeridade processual e limitar o cabimento
dos recursos contra decisdes judiciais interlocutorias, antecipatorias ou finais e satisfativas, e,
por outro lado, alargar o cabimento do instituto do habeas corpus para que substitua o recurso

cabivel.

N&o ha efeito substitutivo da acdo de habeas corpus em face de eventual recurso contra o
mesmo ato judicial, ja que o habeas corpus exige a formacdo de material probatorio
previamente constituido de forma pretérita a sua impetracdo em juizo, como uma via
processual mais estreita em relacdo ao efeito devolutivo da matéria para o 6rgao julgador ad

quem, propiciado pela maioria dos recursos.

Corrobora a tese de que o habeas corpus ndo deve substituir o recurso cabivel, o voto
proferido pelo Ministro Marco Aurélio, relator do HC 109.956/PR%, em relaco a utilizagdo

do habeas corpus como substituto do Recurso Ordinério:

O Direito é orgénico e dinamico e contém principios, expressdes e vocabulos com
sentido proprio. A definicdo do alcance da Carta da Republica hé de fazer-se de
forma integrativa, mas também considerada a regra de hermenéutica e aplicacdo do
Direito que é sistematica. O Habeas corpus substitutivo de recurso ordinario, além
de ndo estar abrangido pela garantia constante do inciso LXVIII do artigo 5° do
Diploma Maior, ndo existindo qualquer previsdo legal, enfraquece este Ultimo
documento, tornando-o desnecessario no que, nos artigos 102, inciso II, alinea ‘a’, e
105, inciso II, alinea ‘a’, tem-se a previsao de recurso ordinario constitucional a ser
manuseado, em tempo, para o Supremo, contra decisdo proferida por tribunal
superior indeferindo ordem, e para o Superior Tribunal de Justica, contra ato de
tribunal regional federal e de tribunal de justica. O Direito é avesso a sobreposicdes
e impetrar-se novo Habeas, embora para julgamento por tribunal diverso,
impugnando pronunciamento em idéntica medida implica inviabilizar, em
detrimento de outras situacdes em que requerida, a jurisdigdo.

Cumpre implementar — visando restabelecer a eficicia dessa agdo maior, a valia da
Carta Federal no que prevé ndo o Habeas substitutivo, mas o recurso ordinario — a
corregdo de rumos. Consigno que, no tocante a Habeas ja formalizado sob a Optica
da substituicdo do recurso constitucional, ndo ocorrera prejuizo para o paciente, ante
a possibilidade de vir-se a conceder, se for o caso, a ordem de oficio.

<http://www.stf.jus.br/portal/geral/verPdfPaginado.asp?id=2842081&tipo=TP&descricao=Inteiro%20Teor%20
HC%20/%20111909>. Acesso em: 22 de julho de 2019.

% BRASIL. Supremo Tribunal de Federal. Habeas-corpus n° 109.956/PR, da 1% Turma, Brasilia, DF, Data de
Julgamento: 07/08/2012, Primeira Turma, Data de Publica¢do: DJe-178 DIVULG 10-09-2012 PUBLIC 11-09-
2012. Disponivel em: <https://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/22379023/habeas-corpus-hc-109956-pr-
stf/inteiro-teor-110663951?ref=juris-tabs>. Acesso em 22 de julho 2019.
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O julgado foi objeto de publicacdo do informativo do Supremo Tribunal Federal, de n® 674, de

que aduziu ser:

(...) inadmissivel impetragdo de habeas corpus quando cabivel recurso ordinario
constitucional. Com base nessa orientacéo e na linha do voto proferido pelo ministro
Marco Aurélio no caso acima, a 12 Turma, por maioria, reputou inadequada a via do
habeas corpus como substitutivo de recurso. Vencido o ministro Dias Toffoli, que se
alinhava a jurisprudéncia até entdo prevalecente na 12 Turma e ainda dominante na
2% Turma, no sentido da viabilidade do writ. HC 109956/PR, rel. ministro Marco
Aurélio, 7.8.2012.

A utilizacdo do habeas corpus em substituicdo aos recursos pelos operadores do direito,
defensores e advogados assiste razdo, haja vista que a impetracdo do writ de maneira
originaria e substitutiva ndo tem prazo preclusivo e é encaminhado diretamente para
processamento pelo relator da causa, portanto, tramita de forma mais célere e viabiliza a
apreciacdo do pedido liminar, o que deixa 0 momento da impugnacdo da decisdo judicial, por
meio de habeas corpus, de acordo com a conveniéncia e oportunidade do impetrante, sem a

limitacdo imposta pela precluséo temporal afeta aos recursos.

A prop0ésito, deve-se ter em mente a necessidade de prezar pela unicidade e racionalizagdo do
sistema processual na pratica jurisdicional, a fim de garantir a seguranca juridica e pacificacdo
social, tendo em vista que o habeas corpus pode ser utilizado para trancar inquéritos policiais,
administrativos e judiciais, sendo muito mais amplo o seu cabimento do que meramente na
substituicdo de recursos criminais e para a tutela da liberdade de locomocdo direta ou

indiretamente afetada.

1.4. O procedimento do habeas corpus.

Preliminarmente, no que se refere aos aspetos procedimentais do habeas corpus, deve-se
delimitar as regras de competéncia. Para fixa-las, conforme assinala Enio Nakamura Oku®’,
utilizam-se dos critérios territoriais e hierarquicos, deve, também, perquirir quem é a
autoridade coatora que comete ato administrativo, prolata decisdo ou ato judicial que enseja
em coacdo ilegal e quem €é o paciente, o sujeito de direitos que € ameagado ou lesado em suas

liberdades.

" OKU, Enio Nakamura. Habeas corpus no Processo Civil Brasileiro. Pressupostos de admissibilidade e limites
para impetracdo - teoria e pratica. Sdo Paulo: JH Mizuno, 2007. p. 115.
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Em regra, serd& competente para processamento do habeas corpus o 6rgdo jurisdicional
imediatamente superior pertence o0 emissor da decisdo atacada, ou seja, no geral, a
competéncia para julgamento do habeas corpus é delimitada em decorréncia da autoridade
que praticou o ato coator, compreendido como o agente publico ou privado no exercicio de

funcéo publica.

Caso a autoridade coatora seja agente publico de outros poderes que ndo o poder judiciario,
como exemplo, delegado de policia, ou, até mesmo, um particular, o Juizo de primeiro grau
sera 0 competente, ressalvados os casos em que ha prerrogativa de foro por exercicio de

funcéo publica.

Em suma, podem-se esquematizar as regras de competéncia da seguinte forma: caso a ordem
judicial tida como ato coator seja proferida por Juiz do trabalho, por se tratar de um 6rgao
judicial federal, o habeas corpus deve ser impetrado no Tribunal Regional Federal de sua
regido, e ndo no Tribunal Regional do Trabalho, tendo em vista a competéncia material para

julgamentos que ndo envolvam matéria trabalhista.

Se juiz autor da ameaca ou coacdo é vinculado aos Juizados Especiais, 0 habeas corpus deve
ser impetrado na Turma Recursal dos Juizados Especiais. Caso a Turma recursal ou um de
seus membros cometa a coacdo ou ameaca a restricdo de direitos, o habeas corpus deve ser
interposto no Tribunal de Justica ou no Tribunal Regional Federal ao qual a turma ou
colegiado que proferiu 0 acordao é vinculada.

Importante frisar que a Sumula n° 690 do Supremo Tribunal Federal reconhecia a
competéncia do STF para processamento de habeas corpus contra ato de Turma Recursal de

Juizado Especial com o seguinte enunciado:

Simula n°® 690 — Compete originariamente ao Supremo Tribunal Federal o
julgamento de “habeas corpus” contra decisdo de Turma Recursal de Juizados
Especiais Criminais.

Ocorre que tal entendimento foi superado pelo proprio Supremo Tribunal Federal, em sede de
julgamento de agravo regimental, sendo certo que hd competéncia do Tribunal de Justica

Estadual para processar e julgar habeas corpus contra decisdo de Turma Recursal?®®:

8 STF - HC-AgR: 89378 RJ, Relator: RICARDO LEWANDOWSKI, Data de Julgamento: 28/11/2006, Primeira
Turma, Data de Publicacdo: DJ 15-12-2006.
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AGRAVO REGIMENTAL. PROCESSO PENAL. HABEAS CORPUS. TURMA
RECURSAL. COMPETENCIA. TRIBUNAL DE JUSTICA. SUPERACAO DA
SUMULA 690 DESTA CORTE. | - Compete ao Tribunal de Justica do Estado
processar e julgar habeas corpus impetrado contra ato emanado de Turma Recursal.
Il - Com o entendimento firmado no julgamento do HC 86.834/SP, fica superada a
Stmula 690 desta Corte. 1l - Agravo regimental desprovido.

Ja quando a autoridade coatora for vinculada ao juizo de direito de 1° grau, o habeas corpus
deve ser impetrado no respectivo Tribunal de Justica; caso seja proveniente de juizo federal
de 1° grau, o habeas corpus é processado no Tribunal Regional Federal; se o ato coator for
realizado por Desembargador de Tribunal de Justica ou de Tribunal Regional Federal, estes
sdo as autoridades coatoras, sendo cabivel habeas corpus no Superior Tribunal de Justica; se 0
ato coator € emanado de ato de Ministros ou Turmas de Tribunal Superior, o habeas corpus

deve ser processado no Supremo Tribunal Federal.

Por outro lado, a competéncia pode ser delimitada em funcéo do paciente que suporta leséo ou
ameaca ao direito de locomocéo e, ainda, a determinados direitos da personalidade. Tem-se o
processamento no Supremo Tribunal Federal em caso do paciente ser Presidente da
Republica; Vice-Presidente; Ministros de Estado; Comandantes das Forcas Armadas;
integrantes do poder legislativo do Congresso Nacional, os Deputados e Senadores;
Procurador Geral da Republica; Ministros membros dos Tribunais superiores e, ainda, 0s

conselheiros do Tribunal de Contas da Uniéo.

Ja o Superior Tribunal de Justica, julga originariamente o habeas corpus de autoridades
coatoras ou pacientes quando se tratar de Governador de Estado ou do Distrito Federal;
Desembargador de Tribunais de Justica ou Tribunais Regionais Federais; Tribunais Regionais
Eleitorais e Tribunais Regionais do Trabalho; Conselheiros dos Tribunais de Contas dos
Estados e Distrito Federal; dos Tribunais de Contas dos Municipios; membros do Ministério

Publico da Unido que oficiam nos Tribunais.

Tendo em vista se tratar de acdo autdbnoma de impugnagdo com cognicdo sumaria e de rito
especial, segue procedimento proprio. Conforme aduzem Rodrigo Reis Mazzei e Tiago
Figueiredo Gongalves® acerca da diferenciacio entre processo e procedimento, este Gltimo
deve ser compreendido enquanto sequéncia de atos concatenados que, quando materializados,
dao forma ao processo em autos fisicos ou eletrénicos devidamente autuados, ou seja, € a

maneira de se desenvolver a relacdo processual ao longo do tempo. Este elemento é essencial

» GONCALVES, Tiago Figueiredo; MAZZEI, Rodrigo Reis. Visao geral dos procedimentos especiais no novo
Cddigo de Processo Civil. In: BUENO, Cassio Scarpinella. (Org.). PRODIREITO: Direito Processual Civil:
Programa de Atualizacdo em Direito: Ciclo 1. Vol. 2. Porto Alegre: Artmed, 2015, p. 97-128.
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ao processo, do qual resulta a complexidade de atos ordenados e logicamente praticados com

acoes, reacoes e decisdes exaradas de maneira formal e sistematicamente organizadas.

Dito isso, o habeas corpus, enquanto acdo de natureza constitucional para protecdo da
liberdade e demais direitos da personalidade, clama por maior celeridade em sua tramitacéo e
julgamento para que haja a efetiva tutela do direito material objeto do processo. Assim, 0O
procedimento em sede de acéo de habeas corpus, conforme explica Enio Nakamura Oku®:

(...) estrutura-se de maneira suméria, desenvolvendo-se por intermédio de atos
processuais concentrados, da qual também decorre a eficacia imediata e auto-
executoriedade da sentenca nele proferida. A legislacdo ndo fixa prazos em dias nem
permite, em regra, a abertura de dilagdo probatéria. Dota-o, ainda, de preferéncia de
conhecimento e de julgamento em relacdo as demais formas de provocacdo da
atividade judicante do Estado-juiz, gerando a celeridade na tramitacdo do writ.
Alias, a primazia da agdo constitucional em apreco € evidenciada no art. 17 da Lei
1.533 de 31 de dezembro de 1951 (Lei do Mandado de Seguranca — LMS), do qual
se deflui que os processos de Habeas corpus terdo prioridade sobre todos os atos
judiciais, inclusive sobre o0 mandado de seguranca.

Deste modo, demonstra-se a importancia do instituto processual do habeas corpus enquanto
instrumento célere, habil e efetivo para que haja a devida tutela dos direitos extrapatrimoniais

dos jurisdicionados.

O rigor formal reduzido em sua tramitacdo e seu processamento pode ser percebido
facilmente, a comecar pela possibilidade de redacéo da peticdo inicial de forma simplificada,
podendo, ainda, ser assinada por quem sequer possui capacidade postulatoria para atuar em
juizo.

Por fim, para ratificar a ampliacdo do uso do habeas corpus, o writ pode ser impetrado por

telegrama, correios e fax direcionado ao juizo competente.

Importante mencionar decisdo histérica proferida pelo entdo Ministro do Supremo Tribunal
Federal Septlveda Pertence® que, desde o ano de 2003, admitiu 0 uso do remédio heroico

fora da matéria penal, conforme trecho seguinte:

(...) o ambito normativo da disciplina do habeas corpus pelo Codigo de Processo
Penal e legislacdo complementar compreende toda e qualquer impetracdo do
remédio constitucional, independente de ser ou ndo penal a questdo de fundo a

% OKU, Enio Nakamura. Habeas corpus no Processo Civil Brasileiro. Pressupostos de admissibilidade e limites
para impetracao - teoria e pratica. Sdo Paulo: JH Mizuno, 2007. p. 129

31 STF, Al n° 423277/SC AgRg/SC, Relator Min. Sepulveda Pertence, julgado em 18/02/2003, publicado em
11.04.2003.
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deslindar na verificagdo da legalidade ou ndo do constrangimento ventilado a
liberdade de locomogdo do paciente.

O regime juridico do procedimento do habeas corpus estd previsto nos art. 647 e ss., do

Cadigo de Processo Penal.

Como se observa, a legislacdo processual penal traz regramento especifico para apreciagédo do
habeas corpus, com os requisitos minimos para a exordial, a configuracdo da coacéo ilegal, da

prioridade na tramitacdo, das regras de competéncia, dentre outros.

Outro tema referente ao procedimento do habeas corpus é reminiscente a dilacdo probatdria e
a cognicdo realizada em seu processamento. E sabido que as técnicas processuais Si0
idealizadas para que haja a devida congruéncia entre o direito material tutelado e direito
processual enquanto instrumento para devolver a matéria ou o0 objeto litigioso ao mundo dos

fatos apds a devida apreciacao.

A cognigdo, enquanto ato de inteligéncia consiste no ato do sujeito em realizar uma anélise e
apreciar o caso, formando-se um juizo de valor juridico com os argumentos e provas trazidos

pelo judicante.

Pode-se afirmar que a cogni¢do é uma relacdo intangivel entre um sujeito cognoscente e o

objeto cognoscivel. Neste sentido, Marcelo Abelha Rodrigues® afirma que:

A cognicdo é uma palavra transitiva que pressupde uma relacdo existente entre um
sujeito (cognoscente) e um determinado objeto (cognoscivel). Dependendo do grau
de intensidade (em relagdo a verticalidade), ou de amplitude (horizontal), a cognicao
pode assumir diferentes denominagdes. A cognicdo admite, basicamente, dois planos
de conhecimento jurisdicionais: 1. A cognicdo horizontal, indelevelmente enraizada
na extensdo desse ‘relacionamento’ entre cognoscente e cognoscivel, dividindo-se
em plena e parcial. 2. A cogni¢do vertical, intimamente ligada a profundidade e a
intensidade do relacionamento entre o juiz (cognoscente) e o objeto litigioso
(cognoscivel). Esta biparte-se em exauriente e sumaria.

Pode-se complementar o conceito acima formulado com o elaborado por Kazuo Watanabe, ao

afirmar que a cognicdo™:

(...) é prevalentemente um ato de inteligéncia, consistente em considerar, analisar e
valorar as alegacOes e as provas produzidas pelas partes, vale dizer, as questBes de
fato e as de direito que sdo deduzidas no processo e cujo resultado é o alicerce, 0

2 RODRIGUES, Marcelo Abelha. Manual de direito processual civil. 6. ed. S&o Paulo: Forense, 2016, p. 390.
% WATANABE, Kazuo. Da cogni¢ao no processo civil. 22 ed. Campinas: Bookseller, 2000, p.58 e 59.
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fundamento do judicium, do julgamento do objeto litigioso do processo.

A cognicdo € a atividade exercida no momento em que a demanda judicial é apreciada,
quando o julgador afere as alegacdes de fato, o direito e as provas produzidas durante a

instrucdo do processo judicial, para que, entdo, seja emitido um juizo de valor.

A atividade cognitiva pode ter sentido horizontal, no sentido da amplitude alcancada, sendo
plena ou parcial ou ter sentido vertical, ligada a profundidade do exame do mérito da
demanda posta, podendo ser exauriente quando resolve a questdo juridica da maneira mais
pormenorizada possivel em relacdo ao objeto, ou suméria, em que se exerce um juizo de
probabilidade sobre o objeto, seja pelo momento processual da apreciacdo, ou pela carga

valorativa que possa se extrair das alegacdes e provas produzidas.

No procedimento do habeas corpus, por tratar de uma agdo processual de conhecimento,
preventiva, repressiva ou liberatoria, via de regra, aplica-se a cognicao vertical exauriente e
plena sobre o objeto judicial, para que haja a devida comprovacdo da ameaca ou lesdo,

enguanto causa de pedir que lastreie o habeas corpus.

N&o obstante, quando requerida tutela antecipatéria em sede de habeas corpus, para sua
apreciacao e deferimento do pleito, basta a cognicdo sumaéria e eventual levando em conta o
direito ali vindicado e o 6nus processual do tempo, o qual pode fulminar com o objeto
litigioso. Ainda que seja proferida decisdo em sede liminar com cogni¢do sumaria, em
determinado momento processual, devera ser dada uma decisao ulterior lastreada em cognicéo

plena sobre o objeto litigioso.

Quanto a cognicdo, em seu plano horizontal, hd quem defenda a tese de que, em sede de
julgamento de habeas corpus, esta pode ser mais restringida, conforme aduz Enio Nakamura
Oku*:

A limitacdo mais significativa ocorre no plano horizontal da cognicdo. No dmbito
restrito do habeas corpus, ndo se pode examinar de forma apurada qualquer espécie
de questdo. Tal como sucede na esfera criminal, nos estreitos limites do writ s6 se
permite investigar a questdo sob o aspecto da legalidade; por exemplo, se a prisdo
foi decretada por autoridade competente, se foi respeitado o devido processo legal,
se o decreto prisional esta suficientemente fundamentado etc. O habeas corpus nédo é
meio habil para ingresso no mérito da decisdo que decreta a prisdo civil. Os critérios
de conveniéncia e oportunidade da medida extrema s6 podem ser revisados e
dirimidos pelos Tribunais por via de recurso préprio.

% OKU, Enio Nakamura. Habeas corpus no Processo Civil Brasileiro. Pressupostos de admissibilidade e limites
para impetracdo — teoria e pratica. Sdo Paulo: JH Mizuno, 2007.
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Contudo, na realidade, esta ndo parece ser a melhor opcdo adotada, muito em razdo de o
habeas corpus ser uma acao constitucional para defesa de direitos ligados a liberdade de ir e
vir, de ordem extrapatrimonial. Deve, portanto, ter seu alcance estendido também ao mérito

da ordem ou da deciséo judicial que ameaca ou lesa tais direitos.

Nesse sentido a cognicdo horizontal ndo pode e nem deve ser restrita a legalidade ou a
aspectos formais que performaram o ato judicial, ato administrativo ou ato advindo de
particular a ser combatido pelo writ.

A auséncia de instrucdo processual probatdria no procedimento do habeas corpus, de maneira
alguma, se confunde com impossibilidade de persecucéo da verdade real dos fatos e da causa

de pedir que lastreiem o pleito realizado.

Nesse ponto, a sumarizacdo do procedimento de habeas corpus leva a técnica de
redutibilidade da extensdo cognitiva judicial sobre o objeto processual. Desse modo, a prova
de producdo complexa ou que demore a ser realizada no decorrer do processo € de producédo
vedada com vistas a conferir, justamente, maior celeridade e efetividade a aplicacdo da devida
tutela de direito material por meio do writ.

Inerente ao tema, as regras de distribuicdo do 6nus da prova em sede procedimental do habeas

corpus, previstas no art. 373 do Codigo de Processo Civil de 2015:

Art. 373. O 6nus da prova incumbe:
| - ao autor, quanto ao fato constitutivo de seu direito;

Il - ao réu, quanto a existéncia de fato impeditivo, modificativo ou extintivo do
direito do autor.

§ 1° Nos casos previstos em lei ou diante de peculiaridades da causa relacionadas a
impossibilidade ou a excessiva dificuldade de cumprir o encargo nos termos do
caput ou a maior facilidade de obtencdo da prova do fato contrério, podera o juiz
atribuir o 6nus da prova de modo diverso, desde que o faga por decisdo
fundamentada, caso em que devera dar a parte a oportunidade de se desincumbir do
onus que lhe foi atribuido.

8§ 2° A decisdo prevista no § 1° deste artigo ndo pode gerar situacdo em que a
desincumbéncia do encargo pela parte seja impossivel ou excessivamente dificil.

§ 3° A distribuicdo diversa do dnus da prova também pode ocorrer por convengdo
das partes, salvo quando:

| - recair sobre direito indisponivel da parte;
Il - tornar excessivamente dificil a uma parte o exercicio do direito.

8§ 4° A convencdo de que trata o 8 3° pode ser celebrada antes ou durante o processo.
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Tais dispositivos trazem regramento aplicavel também ao writ, cabendo ao impetrante arcar
com seu Onus probatorio inicial e fornecer todos os elementos indispensaveis que evidenciem
a probabilidade de seu direito, para que, de plano, possa haver o deferimento do pedido, ainda

que concedido em sede de cognigcdo sumaria e em tutela processual temporaria.

Assim, trata-se de acdo constitucional que requer prova pré-constituida do direito vindicado,
ou seja, a lesdo ou ameaca a liberdade ou a direitos extrapatrimoniais devem ser demonstradas
de plano na exordial da acdo de habeas corpus, sendo indicado instruir o processo com todos

0s documentos gue comprovem o ato coator ou amea(;ador.

Constata-se, portanto, que a cognicdo € limitada ou reduzida em razdo da celeridade e
prioridade maxima de tramitacdo do processo de habeas corpus, marcado pela agilidade da
resposta ao jurisdicionado e da entrega efetiva da prestacdo jurisdicional. Sendo apreciada a
prova documental colaciona nos autos que, caso forem produzidas de forma insuficiente pela

parte autora, geram a extincao do feito sem resolugdo do mérito.

De acordo com Carlos Alberto Alvaro de Oliveira®, com o advento da Constituicéo de 1988,
o valor efetividade passou a incorporar o ordenamento juridico brasileiro, dai a importancia

ainda maior do instituto do habeas corpus para devida tutela do direito material.

E certo que para que haja um provimento judicial seguro é necessario despender certo tempo
na formacdo da cognicdo plena sobre o objeto do processo. No entanto, nem sempre a
cognicdo exauriente € a técnica processual mais adequada a tutela dos direitos.

Consoante Marcelo Abelha Rodrigues®, para combater os males deletérios do tempo do
processo que podem aniquilar o direito material, deve-se utilizar as técnicas antecipatérias

com cognicao sumaria.

Durante muito tempo a literatura juridica debateu o tema das tutelas de urgéncia
antecipatorias cautelares e satisfativas. O Codigo de Processo Civil de 1973 trazia o processo
cautelar como um instituto processual autbnomo, marcado eminentemente pelo formalismo da
técnica processual exagerada, que, por muitas vezes, prejudicavam a devida tutela do direito
material da relacdo juridica em juizo, ao passo que o processo cautelar tinha o viés

assecuratorio, sem antecipar, desde logo, os efeitos do direito material vindicado pela parte.

Com o advento da Constituicdo de 1988, passou a garantir a devida tutela jurisdicional como

% OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Perfil dogmatico da tutela de urgéncia. In: Revista Ajuris, Porto
Alegre, v. 70, ano XXI1V, jul. 1997. p.218.
*®RODRIGUES, Marcelo Abelha. Tutela proviséria no NCPC. Revista Interesse Publico, Belo Horizonte, ano
18, n. 97, p. 15-61, maio/jun.- 2016. p.16.
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direito de ordem fundamental, enquanto tutela eficaz aplicada em tempo razoavel,
significando a Constituicdo o fundamento maior das tutelas de urgéncia.

Apds, no ano de 2002, houve reformas processuais do Codigo de Processo Civil de 1973, que
passou a prever a tutela antecipada de natureza satisfativa ao lado do processo autbnomo de
natureza cautelar, que causou divergéncia nos operadores do direito e na aplicacdo pratica dos
institutos, culminando com uma indesejada inseguranca juridica, ainda que posteriormente

tenha sido instituida a fungibilidade entre as tutelas com a reforma processual do ano de 2002.

Assim, temos dois valores processuais garantidos em nossa Constitui¢cdo que devem coexistir
no ordenamento juridico: a efetividade da tutela processual e a segurancga juridica. Isso
porque, quanto mais tempo demora a tramitacdo de um processo, mais tempo perdura a
situacdo juridica de injustica e incerteza, que sdo concebidos como danos indesejaveis a

jurisdicéo e ao jurisdicionado.

E certo que para que haja um provimento judicial totalmente seguro é necessario despender
certo tempo na formacdo da cognicdo plena e exauriente sobre o objeto do processo. No
entanto, conforme salientado, nem sempre a cognicdo exauriente é a técnica processual que

melhor tutela direitos. Por isso, utilizam-se as técnicas antecipatdrias com cogni¢do sumaria.

O Cddigo de Processo Civil de 2015 buscou sistematizar a tutela de urgéncia como género
que se divide em espécies cautelar e antecipatéria satisfativa para fomentar a efetividade do
processo e distribuir o dnus do tempo para quem demonstra ter o direito. Visa, assim, evitar a
perda de tempo, de oportunidades, de expectativas, do proprio objeto do processo e de gozo

do bem da vida de direito material tutelado juridicamente.

Como assevera Daniel Mitidiero®’, a técnica antecipatéria deve servir para adequar o processo
as especificidades do direito material posto em juizo, para satisfazer ou assegurar os interesses
juridicos ali colocados, sendo estruturada pela cogni¢do sumaria que enseja um provimento

provisério e num momento anterior ao provimento final.

Ha quem diga que a tutela cautelar e a antecipatdria de carater satisfativo ndo teriam
autonomia relevante entre si, neste sentido elucida José Roberto dos Santos Bedaque®®, sob o
fundamento de que ambas visam assegurar a efetividade da tutela definitiva. Outro argumento
utilizado por quem defende tal posicdo é de que os requisitos de concessdo foram

¥ MITIDIERO, Daniel. Antecipacdo da Tutela: da Tutela Cautelar & Técnica Antecipatéria. 32 ed. Sao Paulo:
RT, 2017.

% BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Tutela cautelar e tutela antecipada: tutelas sumérias e de urgéncia
(tentativa de sistematizacdo). 4% ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2006.
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sistematizados e unificados em probabilidade do direito e perigo de dano ou risco ao resultado

util do processo.

Com efeito, apesar das semelhancas entre os requisitos autorizadores de sua concessdo, 0
correto entendimento é o de que ha autonomia entre as tutelas provisérias de natureza cautelar

e as satisfativas.

Ambas sdo dotadas de sumariedade de cognigdo, temporariedade, revogabilidade e
provisoriedade quando comparadas com o provimento final, podem, também, ser requeridas

de forma antecedente ou incidentalmente ao processo.

Inobstante, havera sempre um toque ou grau de satisfacdo do direito em ambas as tutelas
antecipatdrias de urgéncia, pois permitem atos de execucdo desde a sua concessdo ou
garantem eventual execucdo futura da tutela jurisdicional, ainda que, por vezes, em sede de

execucdo provisoria.

Por exemplo, no caso de deferimento de pedido de arresto de bens, conquanto ndo seja
antecipado o direito material e o pedido principal do processo em si, ha satisfacdo do

jurisdicionado de ver uma futura execucdo garantida pelos bens arrestados.

Diferente é o grau de satisfacdo do direito que ocorre com a decisdo liminar de concessdo da
ordem de habeas corpus que ja antecipa o que é requerido de forma satisfativa pelo
impetrante ao paciente. Assim, a depender da relacéo juridica de direito material posta pode

ser observada se a tutela tem natureza cautelar ou satisfativa.

Estar-se-a4 diante de uma tutela de urgéncia de natureza antecipatéria cautelar quando ha o
viés assecuratdrio ou conservatorio ligado ao resultado do possivel provimento final e

principal da demanda judicial.

Por outro lado, estar-se-a diante de uma tutela de urgéncia de natureza satisfativa quando, de
fato, os efeitos do provimento final séo antecipados. Portanto, a tutela de natureza cautelar
tem o escopo de resguardar, assegurar e garantir o resultado Gtil do provimento final, sem,
contudo, adiantar o proprio resultado final do processo, por isso a op¢édo do legislador em néo
conferir estabilidade aos seus efeitos como previsto para tutela antecipatéria de natureza

satisfativa.

A tutela de natureza cautelar se origina do receio da inutilidade do processo caso aguarde o
provimento final. Consequentemente, prepondera a natureza conservativa e assecuratoria com

uma medida que faz referéncia ao provimento final, num viés de resguardo ao interesse

46



publico de que o processo seja efetivo em sua totalidade e ndo sobrevenha uma sentenca ou
decisdo judicial indcua.
Nesta espécie, busca-se a devida preservacdo do status quo, para que seja possivel uma futura

execucdo ou adimplemento no mundo dos fatos de determinada decisdo juridica. O que se

visa é a incolumidade de determinada prova e o cumprimento da decisao judicial futura.

Ja a tutela antecipada satisfativa tem como finalidade a eliminacdo da situacdo de perigo ou de
injustica com a antecipacdo dos efeitos da tutela de mérito requerida na exordial. Ha um grau
de satisfatividade bem mais elevado do que a concedida em carater cautelar, tendo em vista
que antecipa o préprio objeto principal da questdo juridica discutida no processo, logo, visa a

prevenir o dano ou remover seus efeitos, caso ja praticados.

Com isso, podemos afirmar que a tutela de urgéncia de natureza antecipada satisfativa visa a

conferir o adiantamento dos efeitos do provimento final, que deve ser reversivel.

Portanto, ha diferenca tanto na origem das tutelas, quanto em suas finalidades e objetos
juridicos tutelados, devendo ser identificada de acordo com a natureza do dano, do ilicito e da
relacdo de direito material, para serem tratadas como antecipatérias cautelares ou satisfativas

em que pese a mencionada divergéncia na literatura juridica.

Sem embargos, ha de se compatibilizar ambos os postulados de efetividade e seguranca,
objetivando interesse publico de fazer justica, sem sacrificio do postulado preterido, de acordo
com a relacdo de direito material posta, com a devida técnica processual enquanto meio de se

chegar ao resultado pretendido.

Em suma, a tutela proviséria € um género, que se divide em tutela de evidéncia, quando ha
elevado grau de certeza ou incontroversa sobre o direito alegado e na tutela de urgéncia, a
qual se subdivide, ainda, nas espécies antecipatéria de carater cautelar e antecipatoria de
carater satisfativo, podendo também ser classificadas de acordo com o momento em que é
formulada, em sede antecedente a demanda principal ou incidentalmente ao processo ja em

andamento.

As tutelas antecipatorias de evidéncia e urgéncia, satisfativas ou cautelares foram idealizadas
para fomentar a efetividade do processo, distribuir o 6nus do tempo do processo, de modo a
evitar perda de oportunidades, tempo, expectativas, do préprio direito e do bem da vida

tutelados enquanto objetos principais do processo.

Conforme aludido nas linhas acima, em decorréncia do direito material tutelado em habeas
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corpus, hd grande utilizacdo de pedido liminar por parte dos impetrantes em seu
procedimento. Mesmo porque, de que adiantaria a previsdo constitucional de instrumentos
juridicos para tutela de direitos fundamentais ligados a personalidade e a dignidade do ser
humano em sua forma mais evidente se, no plano dos fatos, carecer de eficacia e eficiéncia na

tutela do direito material pleiteado.

Com efeito, em que pese a constatacdo de que o habeas corpus tramita de forma sumarissima
e com prioridade maxima em detrimento dos demais procedimentos judiciais. Muitas vezes
seu processamento integral para prolacdo de decisdo final de cunho satisfativo demanda 6nus
temporal dilatado devido a necessidade de requisi¢do de informagdes a autoridade coatora,
manifestacdo do Ministério Publico, dentre outros tramites que podem tornar sem efeito ou
inécuo o provimento exarado em decisdo final, ainda que favoravel ao impetrante, paciente

lesado ou ameacado.

Tais verificagdes conferem ainda maior importancia a liminar no procedimento do habeas
corpus com vistas a efetivacdo do acesso a justica e da adequacdo da tutela. Para que haja
concessdo e deferimento da ordem requerida em sede liminar é necessario a indicacéo precisa
da ilegalidade ou da ameaca suportada para formacdo da probabilidade do direito alegado e,

outrossim, do perigo da demora na espera da deciséo final.

Como assevera Daniel Mitidiero®, a técnica antecipatéria deve servir para adequar o processo
as especificidades do direito material posto em juizo, para satisfazer ou assegurar os interesses
juridicos ali colocados, sendo estruturada pela técnica de cognicdo sumaria que enseja um
provimento provisério proferido em momento anterior ao provimento final, como também

ocorre no julgamento do pleito liminar no habeas corpus.

Apesar da sistematizacdo concebida pelo Codigo de Processo Civil de 2015, ha discusséo na
literatura juridica se a tutela liminar tem carater cautelar ou satisfativo em referéncia ao
provimento final. E verdade que as tutelas antecipatdrias de carater cautelar ou satisfativa sdo
dotadas de sumariedade de cognicéo, revogabilidade e provisoriedade, podendo ser requeridas

de forma antecedente ou incidentalmente ao processo.

Havera sempre um grau de cumprimento ou garantia do direito nas tutelas antecipatérias de
urgéncia, pois permitem atos de execuc¢do desde sua concessdo, com inicio da fase executiva

do provimento jurisdicional concedido.

¥ MITIDIERO, Daniel. Antecipacdo da Tutela: da Tutela Cautelar & Técnica Antecipatéria. 32 ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2017. p.69.
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Como salientado, a tutela de natureza cautelar tem o escopo de resguardar o resultado atil do
provimento final, sem, contudo, adiantar seus efeitos, por isso a op¢do do legislador em ndo

conferir estabilidade a tutela cautelar.

Ja a tutela antecipada satisfativa tem como finalidade a eliminacédo da situagdo de perigo ou de
injustica, de prevencdo ou remocéo do dano e do ilicito, com a antecipacéo de um ou de todos
os efeitos da tutela final requerida na exordial. H4, aqui, um grau de satisfatividade bem mais
elevado, sendo esta a natureza juridica concebida quase que na totalidade das tutelas liminares

requeridas em habeas corpus.

Ratifica esse entendimento o autor Nelson Nery Janior®, ao aferir que a liminar do
procedimento de habeas corpus, bem como das demais agdes constitucionais antecipa 0s

efeitos executivos do eventual provimento judicial de mérito na demanda.

Na esfera civil, a concessdo da liminar no habeas corpus corresponde a uma antecipacdo dos
efeitos da decisdo final que se traduz na invalidagdo ou na retirada do ato impugnado do
mundo dos fatos, o que pode ser concebido mediante a suspensao dos efeitos do ato coator,

em sede liminar.

O habeas corpus tem seu procedimento sistematizado no Cédigo de Processo Penal de 1941,
previsto no Livro 11, Titulo I, Capitulo X: Dos Recursos. Sua topologia é tida como um erro
legislativo crasso e inescusavel, enquanto o entendimento majoritario na literatura e nos
Tribunais é o de que o habeas corpus é acdo autbnoma ou, como aludido por Eduardo Texeira

Farah, uma acéo sui generis.

O autor, em apontamentos sobre o habeas corpus, afirma que “a natureza juridica deste
instituto trata-se de espécie de acdo sui generis, cuja forma abreviada requer a aplicabilidade
dos principios inerentes ao direito de peti¢do, quanto aos pressupostos, e 0s de acdo quanto

aos restantes”.**

Assim, enquanto acdo autbnoma de carater constitucional deve respeito aos principios da
legalidade, ampla defesa, contraditorio, in dubio pro reo, além de seguir os requisitos das
condi¢cbes da acdo, pressupostos processuais, interesse de agir, adequacdo, possibilidade
juridica do pedido e legitimidade da tutela perante a causa ou ao objeto juridico.

Nesse contexto, pelo escopo do instituto juridico, a peticdo inicial devera ser imediatamente

“ NERY JUNIOR, Nelson. Procedimento e tutela antecipatéria. In: WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (Coord.).
Aspectos polémicos da antecipacdo de tutela. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1997.p.381.

* EARAH, Eduardo Texeira. Apontamentos sobre o Habeas corpus. Revista do Instituto dos Advogados de Sdo
Paulo. - Sdo Paulo, Ano 12, n. 23 — Jan-jun/2009. p 73 — 95.
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distribuida, processada e apreciada com total preferéncia pelo 6rgdo estatal julgador em

relacdo aos demais procedimentos em tramite no juizo.

O impetrante pode ser qualquer pessoa fisica, podendo postular em causa prépria ou em favor
de terceiros, ainda que ndo tenha capacidade técnica como advogado, detém a capacidade
postulatdria para a demanda de habeas corpus. Evidente que o Ministério Pablico também é
legitimo para impetracdo da acéo constitucional.

Por oportuno, a nomenclatura juridica impetrar estd tecnicamente ligada ao inicio de uma
demanda judicial inerente as acbes constitucionais referentes a tutela dos direitos
fundamentais, chamadas também de a¢cGes mandamentais, enquadrando-se o habeas corpus, 0
habeas data, o mandado de seguranca e o mandado de injuncdo, que tecnicamente s&o

impetradas, por meio de protocolizacdo de uma peticdo inicial perante o poder judiciario.

Ja o paciente é o sujeito lesado ou ameacado de sofrer lesdo, com possibilidade de tutela de
qualquer individuo, inclusive menor e pessoa estrangeira, tendo como requisito da jurisdicéo,

se encontrar em territério nacional brasileiro.

Aqui, o termo individuo empregado na Constituicdo da Republica fica adstrito as pessoas
fisicas; portanto, as pessoas juridicas, como sociedades empresariais, associacdes e fundacdes
de direito publico ou privado ndo tem legitimidade para figurar como pacientes em sede de
habeas corpus.

As pessoas juridicas podem ser impetrantes para protecdo de direitos de outro individuo que
seja pessoa fisica, como exemplo, pode-se imaginar o caso em que uma pessoa juridica de
direito privado constituida como sociedade empresarial impetra habeas corpus para tutela de
direito de seu socio administrador (pessoa fisica). Outrossim, também sdo pessoas protegidas
pelos direitos da personalidade, naquilo que Ihe é cabivel. tendo direitos da personalidade,

logo podem ser pacientes em medidas excepcionais e se beneficiar do habeas corpus.

N&o bastasse, 0 proprio juiz da causa pode conceder a ordem de habeas corpus de oficio,
ainda que seja a autoridade coatora que tenha expedido e determinado a prisdo ou o0 ato
judicial que constrinja direitos a liberdade e outros conexos, sem que haja manifestacdo

formal do paciente.

Isso porque, diante da constatacdo da ilegalidade ou ameaca em seu proprio ato, por ser
medida mais célere e efetiva a tutela do direito e matéria de ordem publica, ndo se faz

necessario aguardar a manifestacdo da instancia superior a qual o seu juizo esta vinculado.
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Quanto a possibilidade de impetrar habeas corpus contra ato de promotor de justica, quando
este oferece denuncia, esta deve ser rechacada, ao passo que, no exercicio de sua funcdo o
promotor apenas realiza pedido ao juizo, sendo este a autoridade competente para figurar
como legitimado passivo no habeas corpus, ndo obstante a possibilidade de a dendncia
formulada ser totalmente indevida ou ilegal. Ainda ha discussdo sobre o promotor figurar
como autoridade coatora quando requer instauracao de inquérito, sendo ilegitimo para figurar

como tal*.

A participacdo ou a intervencdo do Ministério Publico ndo era obrigatdria na tramitacdo do
habeas corpus, embora, em decorréncia natural do exercicio de sua funcdo, poderia obter
acesso e vista dos autos. Porém, houve a revogacao do art. 611, do Codigo de Processo Penal,
pelo Decreto-lei n° 552/1969, sendo obrigatoria a vista do Parquet aos autos processuais da
acao habeas corpus, podendo intervir no feito em seu processamento na origem ou em

instancias superiores.

O interesse de agir para o writ excepcional esta ligado a ideia de justa causa. O impetrante
deve informar detidamente qual a ameaca ou a lesdo que enseja coacdo ilegal de direitos ao
paciente ou, em outras palavras, 0 que gerou o0 constrangimento ou receito de eventualmente

ser constrangido para que se faca necessario 0 manejo do habeas corpus.

Deve-se frisar que a simples recep¢do de acgdo judicial ou da denincia formalizada e recebida
pelo magistrado ndo o torna autoridade coatora, haja vista a possibilidade de concessdo do

habeas corpus ex officio em decisdo judicial.

Uma das caracteristicas formais peculiares ao procedimento do habeas corpus € a
apresentacdo do paciente em caso de o jurisdicionado estar preso, de acordo com os artigos
656 e 657 do Cddigo de Processo Penal:

Art. 656. Recebida a peticdo de habeas corpus, o juiz, se julgar necesséario, e estiver
preso 0 paciente, mandard que este lhe seja imediatamente apresentado em dia e
hora que designar.

Pardgrafo Gnico. Em caso de desobediéncia, sera expedido mandado de prisao
contra o detentor, que ser& processado na forma da lei, e o juiz providenciara para
que o paciente seja tirado da prisdo e apresentado em juizo.

*2 Neste sentido, ao abordar o tema do membro do Ministério ptblico figurar como autoridade coatora quando da
propositura de requisicdo de instauracdo de inquérito, Pedro Henrique Dermician e Jorge Assaf Maluly, afirmam
que “ ndo se pode considerar coator o promotor que requer ou solicita a autoridade policial instauracdo de
inquérito, ja que ndo se cogita expedicdo de ordem legal, mas simples pedido”. DERMICIAN, Pedro Henrique;
MALULY, Jorge Assaf. Habeas corpus. Rio de Janeiro: Aide, 1995. p.26.
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Art. 657. Se o paciente estiver preso, nenhum motivo escusara a sua apresentacao,
salvo:

| - grave enfermidade do paciente;
Il - ndo estar ele sob a guarda da pessoa a quem se atribui a detencéo;
I11 - se 0 comparecimento ndo tiver sido determinado pelo juiz ou pelo tribunal.

Paragrafo Unico. O juiz podera ir ao local em que o paciente se encontrar, se este
ndo puder ser apresentado por motivo de doenca.

Trata-se, portanto, de um direito do paciente, salvo as exce¢des contidas na legislacdo alhures
mencionada, dentre elas, por motivo de doenca grave e indicacdo equivocada do 6rgédo
detentor do paciente no requerimento formulado pelo impetrante, ou seja, 0 paciente nao esta
sob a guarda de quem fora indicado ou se encontra em lugar diverso do apontado na exordial
do habeas corpus. No entanto, na pratica, a apresentacdo do paciente ao juizo ndo é

comumente realizada.

Efetuado esses atos procedimentais e interrogado o paciente, como condi¢fes e atos judiciais
necessarios a instrucdo do processo, 0 juizo deverad decidir sobre o pleito nos termos dos
artigos 658 e 660 do Codigo de Processo Penal, em até 24 (vinte e quatro) horas, conforme

prescricdo legal.

Em caso de decisdo favoravel ao paciente, este devera ser colocado em liberdade desde logo,
mediante expedicdo de alvara judicial e o juiz determinara que cesse o0 constrangimento ilegal

ou, em caso de ameaca ao paciente, expedira salvo-conduto preventivo.

Em regra, a decisdo nao tem eficacia de colocar termo ao processo principal, salvo se o juizo
expressamente decidir nesse sentido. Se for expedido em decorréncia de nulidade do processo
que ensejou a coacdo ilegal, o processo deve ser renovado, conforme preconiza o art. 652, do

Caodigo de Processo Penal.

Com isso, pode-se concluir que a decisao judicial proferida em habeas corpus ndo fara coisa
julgada, ndo impede a ocorréncia de atos processuais ou futuro pronunciamento e condenagao

do paciente autor da acéo.

O habeas corpus serve também para combater atos administrativos que tem por finalidade a
protecdo do interesse publico primaria, sendo viavel e, até mesmo, desejavel que se aplique a
teoria da invalidade dos atos administrativos no processamento do habeas corpus, de acordo
com o art. 53 da Lei n® 9.784/1999:
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Art. 53. A Administragdo deve anular seus proprios atos, quando eivados de vicio de
legalidade, e pode revogéa-los por motivo de conveniéncia ou oportunidade,
respeitados os direitos adquiridos.

Assim, dado a ampliacdo do alcance do instituto, mormente em matéria civil e envolvendo o
direito publico, fora da esfera criminal, quando o ato combatido se distancia dos requisitos de
validade e civil a prépria finalidade ensejam a abusividade do ato que pode vir a violar o bem
da vida relacionado a liberdade, sem a qual o exercicio de outros direitos, inclusive o da

personalidade, ficam obstados.

CAPITULO 02
A IMPETRACAO DO HABEAS CORPUS EM MATERIA CIVIL

2.1. O habeas corpus como sucedaneo recursal.

Para conceituar os sucedaneos recursais, por distingdo, deve-se diferencar das acdes ou
demandas autdbnomas de impugnacdo, classificadas como aquelas em que sempre serd
observada a origem de um novo processo judicial diverso do que foi exarada a decisdo
atacada, como exemplo temos a acgdo rescisoria, 0 mandado de seguranca, os embargos de
terceiro, dentre outras demandas judiciais autbnomas que servem para impugnar decisdes
judiciais.

Noutro lado, temos 0s recursos que sdo regidos pelo principio da taxatividade, em que
somente se pode considerar um recurso quando expressamente previsto na legislacdo, assim
ndo dao ensejo a abertura de novo processo, mantendo a relacdo juridica processual

estabelecida pela decisédo atacada.
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J& os instrumentos processuais caracterizados como sucedaneos recusais sdo aqueles que, por
exclusdo, ndo se enquadram nem como agdes autbnomas de impugnacgdo, tampouco como

recursos.

Com efeito, os sucedaneos ndo originam novo processo, tampouco sao tratados pela Lei como
recursos, portanto, carecem da tipicidade e taxatividade inerente a estes. Como exemplo pode
ser citados a remessa necessaria em processos que a fazenda publica resta sucumbente em

primeiro grau de jurisdicdo e o pedido de reconsideracao.

Por sua vez, sobre o tema, Humberto Theodoro Junior afirma que “recurso em direito
processual pode ser definido como o meio ou remédio impugnativo apto para provocar, dentro

~ . o~ e e . 4
de uma relagdo processual ainda em curso, o reexame de decisdo judicial”.*?

Dentre as caracteristicas inerentes ao recurso, destaca-se a voluntariedade, a previsibilidade
expressa em lei federal, a continuidade do desenvolvimento do processo em tramite no qual a
deciséo atacada foi publicada e tem a finalidade de reforma, anulagéo, invalidagéo, integragéo

ou esclarecimento da deciséo impugnada.

Assim, recurso € o instrumento derivado do inconformismo das partes processuais com 0
provimento jurisdicional e enseja 0 consequente reexame da matéria de fato ou de direito
julgada pelo Tribunal formado por desembargadores, Colegiado ou Turma Recursal composta
por magistrados competentes.

Necessario observar que a interposicdo do recurso se da nos autos do mesmo processo
perdurando a pendéncia da mesma lide processual, de modo a ndo ensejar a propositura de

nova acéo. Neste sentido, manifestam-se Leonardo Carneiro da Cunha e Fredie Didier**:

O recurso prolonga o estado de litispendéncia, ndo instaura processo novo. E por
isso que estdo fora do conceito de recurso as a¢Bes autbnomas de impugnacao, que
ddo origem a processo novo para impugnar uma decisao judicial (agdo rescisoria,
mandado de seguranca contra ato judicial, reclamacdo, embargos de terceiro etc).

Realizada tal digressao, infere-se que o recurso € instituto processual que torna possivel um

novo exame da sentenca em segundo grau de jurisdigdo devido & indignagdo provocada num

* THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil — Teoria geral do direito processual
civil, processo de conhecimento e procedimento comum. Vol. I11. 472 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2016.

** DIDIER Jr., Fredie, Curso de direito processual civil: o processo civil nos tribunais, recursos, acdes de
competéncia originaria de tribunal e querela nullitatis, incidentes de competéncia originaria de tribunal / Fredie
Didier Jr., Leonardo Carneiro da Cunha — 13. ed. refornn. — Salvador: Ed. JusPodivm, 2016. v. 3. 720 p.
Versdo digital.
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primeiro posicionamento jurisdicional exarado em sentenca.

Trata-se, aqui, de uma condicdo de eficicia da sentenca, sem a qual ndo ha producdo dos
efeitos juridicos do posicionamento jurisdicional contrario a fazenda publica, haja vista que
sem a reanalise da decisdo ndo ha o trénsito em julgado formal, sendo inviavel também o
manejo de uma ag&o rescisoria, conforme alude Leonardo Carneiro da Cunha e Fredie Didier

Jr 45,

O reexame necessario condiciona a eficacia da sentengca a sua reapreciacdo pelo
tribunal ao qual esta vinculado o juiz que a proferiu. Enquanto ndo for procedida a
reandlise da sentenca, esta ndo transita em julgado, ndo contendo plena eficacia.
Desse modo, ndo havendo o reexame e, consequentemente, ndo transitando em
julgado a sentenca, serd incabivel a acdo rescisoria.

Outro exemplo a ser mencionado é o pedido de reconsideracdo direcionado ao mesmo juizo
que expediu a decisdo, tendo como finalidade que o mesmo reveja seu posicionamento e
modifique a decisdo atacada, sem que seja considerado interposto um recurso em sentido

estrito.

Ja o instrumento processual da correicdo parcial é considerado um meio de impugnacédo
contrério aos provimentos jurisdicionais lastreados por erro quanto aos atos e forma
procedimental, bem como quando hé& abuso por parte do juizo, sendo cabivel de maneira
excepcional quando ndo héa recurso especifico previsto na Lei, mas cause prejuizo as partes
processuais, por exemplo, quando o procedimento adotado é contraditério com o
entendimento esposado pelos tribunais superiores em sede de julgamento de recursos
repetitivos ou precedentes forte afetados com efeito vinculante.

Ha de se falar, ainda, da reclamacdo, prevista originariamente no art. 13, da Lei 8.038/1990, o
qual foi revogado pelo art. 988, em capitulo IX, do Cddigo de Processo Civil de 2015,
topograficamente localizado logo antes do Titulo Il do diploma legal que cuida dos recursos

civeis.

Assim, cabivel a reclamacdo para preservacdo da competéncia do érgdo julgador ou tribunal,
garantia da autoridade da decisdo judicial proferida por tribunal; preservar os enunciados
sumulados de maneira vinculante, garantir o respeito as decisdes exaradas em sede de
controle concentrado de constitucionalidade e a observéancia de entendimento formulado em

acérddo proferido no julgamento de demandas repetitivas.

“ DIDIER JR., Fredie e CUNHA, Leonardo José Carneiro da. Curso de Direito Processual Civil. 72 ed.
Salvador/BA: Juspodivm, 2009, v. 3.
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Parcela da literatura juridica entende que todos os meios de impugnacéao de decisdes judiciais
que ndo sdo taxativamente previstos como recursos se enquadrariam como sucedaneo
recursal, portanto, quando o habeas corpus for utilizado para atacar decisdes judiciais
advindas de outro processo, deveria ser enquadrado enquanto sucedaneos de um recurso

taxativamente previsto.

No entanto, predomina o entendimento nos tribunais brasileiros, que ndo se pode manejar
Habeas corpus para utilizacdo como uma espécie de sucedaneo recursal quando ha recurso

tipico expressamente previsto.

Um caso julgado neste sentido ocorreu quando impetrou Habeas corpus com vistas a analise
de progressdo de regime determinado em sentenca penal condenatéria, quando a via correta

era a interposicao de recurso de agravo.*

Ja o Superior Tribunal de Justica, ficou entendido em sede de julgamento do HC 104.273, da
6° turma do Superior Tribunal de Justica, a ministra relatora, com clareza, afirmou que "O HC
ndo pode ser utilizado como 'super' recurso, que ndo tem prazo nem requisitos especificos,
devendo se conformar ao propdsito para o qual foi historicamente instituido." conferindo
aplicacdo restritiva ao Writ que ndo pode ser manejado como sucedaneo de recurso com
previsao legal, para garantir também a seguranca juridica e a estabilidade dos provimentos
jurisdicionais.

O caso tratou-se de julgamento de um homicidio em que o réu foi pronunciado, havendo meio
préprio para impugnacdo da decisdo com interposicdo de um recurso em sentido estrito, o
RESE ja citado neste trabalho.

A ministra defendeu o carater e fundamento histérico do Habeas corpus, ao afirmar que:

N&o ha nada a reparar no julgado em xeque, pois, de fato, o habeas corpus ndo é
panaceia para todos os males e deve se conformar ao proposito, histérico, diga-se de
passagem, para o qual foi instituido, ainda na Idade Média, destinado a coibir
violacdo ao direito de ir e vir das pessoas, em caso de flagrante ilegalidade,
demonstrada por inequivoca prova pré-constituida.

% Como exemplo trazemos entendimento do Tribunal de Justica do estado do Espirito Santo, vejamos:
“HABEAS CORPUS - NAO CONHECIDO - SUCEDANEO RECURSAL - PROGRESSAO PARA O REGIME
ABERTO - ANALISE DA PROGRESSAO INDEPENDENTE DO LAUDO. No se conhece do habeas corpus,
por ser nitida a intencdo do paciente em utilizad-lo como sucedaneo recursal, valendo-se da estreita via
constitucional como substitutivo do agravo em execucdo penal . (TJ-ES - HC: 00023821120168080000, Relator:
NEY BATISTA COUTINHO, Data de Julgamento: 27/04/2016, PRIMEIRA CAMARA CRIMINAL, Data de
Publicagdo: 05/05/2016)”
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Neste sentir, no que se refere ao uso do Habeas corpus como sucedaneo recursal, 0 Supremo
Tribunal Federal entende incabivel realizar uso deste writ quando ndo ha constrangimento

direto a liberdade de locomocao por abuso de poder ou ilegalidade.

O Tribunal Supremo também ndo vem admitindo uso do habeas corpus em substituicdo do
recurso da revisdo criminal e do recurso ordinario constitucional, previsto no art. 102, I,

alinea a e b, da Constituicao.

Ocorre que, apés o transito em julgado da demanda principal em que houve a suposta ameaca
ou coacdo ilegal, discute-se o cabimento do instrumento do habeas corpus para tutela dos
direitos do individuo lesado. H& uma percep¢do nitida da ampliacdo e alargamento da
utilizacdo do writ com a finalidade de modificar os efeitos praticos e juridicos da decisdo

impugnada.

O Superior Tribunal de Justica e o Supremo Tribunal Federal tem entendido que a impetracao
do habeas corpus deve ser realizada sem que haja a necessidade de revolvimento da matéria
fatica e acerca das provas produzidas nos autos processuais em que a deciséo fora proferida.*’

Com efeito, os tribunais superiores ratificam a importancia do habeas corpus enquanto um
dos remédios e instrumento processual previsto constitucionalmente de elevado valor na tutela

dos direitos fundamentais extrapatrimoniais.

Contudo, ndo se pode subverter a l6gica processual dos recursos e todo um sistema recursal
construido com a utilizacdo irrestrita do writ, sob pena de haver a banalizacdo do uso do

préprio habeas corpus.

A jurisprudéncia é pacifica ao entender ser inidbneo o manejo do habeas corpus com escopo

de desconstituir decisdo condenatdria transitada em julgado quando o pleito envolver a

*" Neste sentido menciona-se o trecho do julgado: “Conquanto o uso do habeas corpus em substituicio aos
recursos cabiveis — ou incidentalmente como salvaguarda de possiveis liberdades em perigo — crescentemente
fora de sua inspiracéo originaria tenha sido muito alargado pelos Tribunais, ha certos limites a serem respeitados,
em homenagem a propria Constituicdo, devendo a impetragdo ser compreendida dentro dos limites da
racionalidade recursal preexistente e coexistente para que ndo se perca a razdo logica e sistematica dos recursos
ordinarios, e mesmo dos excepcionais, por uma irrefletida banalizagdo e vulgarizacdo do habeas corpus. II.
Condenagéo que transitou em julgado e a Defesa ndo se insurgiu quanto a eventual ofensa aos dispositivos da
legislacdo federal na dosimetria da pena em sede de recurso especial - questdes que também demandariam o
revolvimento do contexto fatico-probatério -, preferindo a utilizagdo do writ, em substituigdo aos recursos
ordinariamente previstos no ordenamento juridico. [...]” “Precedentes do Supremo Tribunal Federal (Medida
Cautelar no Mandado de Seguranga n. 28.524/DF (decisdo de 22/12/2009, DJE n. 19, divulgado em 01/02/2010,
Rel. Ministro Gilmar Mendes e HC n.° 104.767/BA, DJ 17/08/2011, Rel. Min. Luiz Fux), nos quais se firmou o
entendimento da “inadequacdo da via do habeas corpus para revolvimento de matéria de fato ja decidida por
sentenga ¢ acérdao de mérito e para servir como sucedaneo recursal” .” no EDcl no HABEAS CORPUS N°
191.624 - SP (2010/0219648-5), disponivel em https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/468068048/edcl-no-
habeas-corpus-edcl-no-hc-191624-sp-2010-0219648-5/decisao-monocratica-468068058?ref=serp, acesso em
22/04/2019.
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necessaria reapreciacdo de fatos e provas, sendo cabivel, em tal hipdtese, a revisdo criminal
para concretizacdo do objeto processual de desconstituicdo da decisdo condenatdria com

transito em julgado certificado.

A contrario senso, de acordo com o entendimento dos Tribunais superiores, podera ser
utilizado o writ constitucional do habeas corpus quando a ilegalidade for manifesta e o seu
pleito prescindir de reapreciacdo de fatos e das provas produzidas nos autos em que a decisdo

exarada for impugnada.

Neste sentir, verifica-se que o entendimento predominante nos tribunais superiores é o de que
a utilizacdo do habeas corpus deve ser racional e respeitar a Otica da ldgica da teoria dos
recursos e do sistema juridico recursal vigente, sob pena de poder incorrer em alteracdo da
finalidade e do uso do habeas corpus com objetivos diversos de sua previsdo constitucional e

legal enquanto via de utilizagdo restrita.*®

Uma das preocupacfes é a de que haja um melhor enquadramento da normatizacdo do
Habeas corpus tendo em vista que grande parcela dos recursos interpostos nos tribunais
superiores é realizada por meio da impetracdo de Habeas corpus, dotado de prioridade
méaxima na tramitacdo e julgamento, os quais, por muitas vezes, acabam por preterir o
julgamento dos demais recursos taxativamente previstos na legislacdo que aguardam anos por
uma decisdo, cominando, portanto, com a causa de maior morosidade da prestacdo

jurisdicional.

Logo, deve-se delimitar a hipdtese de impetracdo do writ de acordo com o caso concreto e da
violagdo ou ameaga percebida ao direito, observar a finalidade do objeto processual a ser

tutelado e a estratégia a ser adotada pelas partes.

2.2. Outras matérias: violéncia, coacao, ilegalidade, abuso de poder.

Neste ponto, se faz necessario qualificar e conceituar quais as matérias que possibilitam a

* Tal posicdo ficou evidente no voto da relatora do julgamento do HABEAS CORPUS N° 148.451 - PE
(2009/0186390-8), que merece ser citado, veja-se: “Reforce-se a necessidade e urgéncia de se cumprir as regras
do sistema recursal vigente. O habeas corpus ndo foi criado para a finalidade aqui empregada. A prevalecer tal
postura, o recurso especial tornar-se-a totalmente in6cuo. Certamente ndo foi essa a intencdo do legislador
constituinte ao prever o habeas corpus no art. 5°, LXVIII, da Constituicdo Federal, e, em seu art. 105, I11, definir
as hipoteses de cabimento do recurso especial ao Superior Tribunal de Justica. Considerando o &mbito restrito do
mandamus, cumpre analisar apenas se existe manifesta ilegalidade que implique em coacdo a liberdade de
locomocgdo da paciente, o que ndo se verifica na hipotese.

O excessivo uso do habeas corpus tem se tornado um problema cada vez maior, exigindo, inclusive, medidas
legais para sua redugdo.”
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utilizacdo e dao cabimento ao manejo do Habeas corpus.

A violéncia significa a realizacdo de uma agéo comissiva, de forma intencional e em excesso
aos limites do uso normal da forca que pode ou ndo ser enquadrada como uma atitude
contraria ou lesiva ao direito. Tem a finalidade ou como resultado a lesdo de direito alheio,
pois fere de pronto a integridade fisica, mental e psicossomaética, ou até o sossego e a moral de

um sujeito titular de direitos.

A violéncia pode se manifestar em variadas formas, seja por ato individual de particular, ato
do Estado — Administracdo Publica —, atentados de grupos ou organizacdes criminosas, atos
de terrorismo, inocorréncia em crimes tipificados no Codigo Penal, guerras, pratica de tortura,
de discriminacdo de qualquer espécie, preconceito, violéncia de género, sexo ou cor, fome,
dentre outros, praticados contra as mulheres, idosos, a de conotacdo sexual, urbana, rural,

verbal ou fisica.

A palavra violéncia é derivativa do latim violentia de origem no termo violare que traduz
violacdo do que ultrapassa o liame tido como prudente e legal, portanto, daquilo que é

permitido na esfera do outro individuo lesado.

Pesquisadores como Maria Cecilia de Souza Minayo®, lastreada em pesquisa cientifica
bibliogréafica, classifica em trés classes as formas de violéncia: a primeira é a violéncia
estrutural que deriva da institucionalizagdo dos sistemas sociais e econdémicos, oriundas da
pobreza e da ndo concretizacdo de direitos humanos. A segunda € a de resisténcia enquanto
formas de respostas dos individuos ou grupos de mesma classe vitimas da violéncia estrutural.
A terceira é classificada como a violéncia da delinquéncia, percebida por meio dos atos

ilicitos, incorrendo em condutas tipificadas na legislacdo como ilicitas.

Ja quando se refere aos direitos dos homens e a direitos da personalidade a violéncia engloba
todos os atos de violagdo a direitos civis, como a liberdade em suas variadas dimensoes, a

privacidade, a intimidade, a paz e a igualdade.

Ainda se refere a violacdo de direitos de ordem social, aqueles ligados a saude, educacéo,
seguranca e habitacdo. Alem disso, congloba os direitos ao emprego digno, ao salario, ao
exercicio de livre manifestacdo cultural e politica, de participacdo, de sufrdgio na ordem

democratica.

Noutro lado, a Organizacdo Mundial da Saude - OMS — classifica a violéncia como um ato

* MINAYO, Maria Cecilia de Souza. A Incluséo da Violéncia na Agenda da Satde. Ciéncia e Satde Coletiva
2007 Supl. 11; 1259-1267.
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impositivo de dor ou sofrimento a outrem que poderiam ser evitados™.

Pode-se concluir que qualquer ato ou omissdo com uso de forca vis, vigor fisico ou moral,
contra sujeitos de direitos ou entes que resulte ou ameaca resultar em dano ou lesdo a um
individuo, deve ser considerado violéncia para os fins do uso da protecdo por meio do

instrumento processual do Habeas corpus.

A violéncia é proveniente do instinto humano como também é observada nos outros animais
irracionais. Ocorre que, 0 homem é dotado de racionalidade e, por meio da linguagem, criou o
direito que, em seu aspecto finalistico, atua enquanto instrumento de pacificacdo social, de
regulamento de condutas e solugdo de conflitos surgidos com o longo processo de

socializacdo e civilizacdo da espécie humana.

Assim, em determinadas sociedades regidas por um ordenamento juridico formalmente e
materialmente valido, foi concebido um padrdo de civilizagcdo minimo, como condutas aceitas
dentro de limites que ndo impliqguem em violéncia ao direito de outros cidaddos ou entidades
com personalidade juridica prdpria, capaz de sofrer lesdo a direitos.

Aqueles que fugirem da convivéncia harmdnica para com seus pares incorre em ato ilicito
civil, administrativo ou penal que pode ser considerado violéncia ao direito alheio perpetrada

por forca fisica ou intimidagdo moral.

Com isso, pode-se afirmar que a violéncia € um tema de grande preocupacdo na sociedade
contemporanea, seja nas mais diversas acep¢des do convivio social, desde as relacfes entre

vizinhos, até as relacdes de familia e a préaticas de crimes.

Isso porque invade de maneira indevida a esfera extrapatrimonial juridicamente protegida de
outro individuo, sua vida, sua autonomia, integridade fisica e psicoldgica, seu bem estar e seu
s0ssego, bens da vida juridicamente protegidos que merecem a devida tutela quando suportam

violéncia, enquanto ato abusivo ou injusto de um poder sobre a esfera juridica alheia.

No que tange a coacdo ilegal, tal matéria também combatida em sede de habeas corpus, sendo

imprescindivel realizar sua conceituagédo para que haja a devida delimitacdo do tema.

A coacdo é oriunda do ato de coagir, € um resultado da pratica da acdo de coagir alguem a

%0 A Organizacéo Mundial da Sadde - World Health Organization, World Report on Violence and Health World
Health Organization, aduz como violéncia “a imposicao de um grau significativo de dor e sofrimento evitaveis, o
uso intencional de forca fisica ou poder, real ou como ameaga, contra si mesmo, outra pessoa, ou contra um
grupo ou comunidade, que resulte em, ou resultou, ou tem uma alta probabilidade de resultar em lesdo, morte,
dano psicologico, mau desenvolvimento ou privagdo”. disponivel em
http://periodicos.ses.sp.bvs.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1518-

1812201000030001 1 &Ing=pt&nrm=iso&tlng=pt acesso em 30 de abril de 2019.”
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realizacdo de uma acdo ou omissdo contraria a sua vontade espontanea, tendo acepgdes de

ordem civil e criminal previstas em nossa legislagéo.

Pode-se afirmar que a coagdo é o agir, com exercicio de pressdo ou violéncia abusiva, de
caréater fisico ou moral em face de outro individuo com nitido escopo de fazer com que aquela
pessoa, haja ou se omita em agir de acordo com sua propria autonomia e interesse, ou seja, 0
coator infere-se na ordem juridica do coagido para que este pratique ato ou deixe de praticar

acao que, por vontade propria, realizaria ou nao.

O coator visa, por meio do coagido, alcancar finalidade ou tutelar seus préprios interesses,
contrarios a vontade habitual do individuo coagido. Por isso, a coacdo fere também a esfera
extrapatrimonial daquele que a suporta, ao passo que lesa sua liberdade e sua autonomia da
vontade devido ao temor de dano iminente, seja em decorréncia de aplicacdo da forca fisica
ou verbal, de cunho moral, em que o coagido ndo tem alternativa, sendo praticar ou deixar de

praticar ato de acordo com sua consciéncia.

Na éarea civel, o art. 151, do Cddigo Civil de 2002, prevé expressamente a coagao como um
dos defeitos do negocio juridico que causam anulabilidade daquele instrumento juridico

celebrado por meio de coacdo de uma das partes:

Secéo Il
Da Coacéo

Art. 151. A coacdo, para viciar a declaragdo da vontade, ha de ser tal que incuta ao
paciente fundado temor de dano iminente e consideravel a sua pessoa, a sua familia,
0Ou aos seus bens.

Paragrafo Gnico. Se disser respeito a pessoa nao pertencente a familia do paciente, o
juiz, com base nas circunstancias, decidira se houve coag&o.

Art. 152. No apreciar a coacdo, ter-se-d80 em conta 0 sexo, a idade, a condicdo, a
salde, o temperamento do paciente e todas as demais circunstancias que possam
influir na gravidade dela.

Art. 153. N&o se considera coagdo a ameaca do exercicio normal de um direito, nem
o simples temor reverencial.

Art. 154. Vicia o negdcio juridico a coacdo exercida por terceiro, se dela tivesse ou
devesse ter conhecimento a parte a que aproveite, e esta respondera solidariamente
com aquele por perdas e danos.

Art. 155. Subsistira o negécio juridico, se a coagdo decorrer de terceiro, sem que a
parte a que aproveite dela tivesse ou devesse ter conhecimento; mas o autor da
coacao respondera por todas as perdas e danos que houver causado ao coacto.

Nesse ponto, também sdo avaliadas as condic¢des sociais e individuais dos envolvidos para
que o Juiz determine se houve ou ndo a coacdo que enseja anulagdo do negdcio juridico
viciado.

61



Tamanha a importéncia do instituto que, na esfera criminal, a coagdo tem previsao expressa
no art. 22, do Codigo Penal Brasileiro, como excludente de ilicitude para os crimes praticados
sob coacdo fisica absoluta, em que o ato ilicito somente foi praticado devido a coacédo

suportada pelo autor da ofensa ao bem juridico.

A par da previsdo normativa alhures citada, ainda ha no Codigo Penal a tipificacdo do delito
de constrangimento ilegal, o qual é exercido por meio de coa¢do mediante uso de violéncia ou
grave ameaca, previsto no art. 146, do diploma criminal, com pena prevista de 03 (trés) meses

a 01 (um) ano ou multa.

O termo coagdo tem como sinbnimos a intimidagdo, a ameaca de suportar uma consequéncia
lesiva em caso de ndo cumprimento da ordem por parte do coagido que gera tortura e
sofrimento. E, portanto, o vicio da vontade de quem pratica o ato ou se omite em pratica-lo,

sem realmente ter aquela intensao.

Fixadas estas premissas, de acordo com o art. 647, do Codigo de Processo Penal, o
instrumento processual do Habeas corpus é idoneo para fazer cessar a coacdo ilegal que

cerceia ou afeta a liberdade do individuo.

Com efeito, a coacdo, enquanto constrangimento verificado é o fato material que leva a

ilegalidade contra a liberdade do individuo. Neste sentido, Lucio Santoro®" afirma que:

A ilegalidade contra a liberdade de locomocdo da pessoa humana é o fundamento
primordial para o cabimento do Habeas corpus. E, quando se diz sobre ilegalidade,
se esta a tratar do constrangimento ilegal ou risco de constrangimento ilegal.

Com isso, a ameaca ou a violéncia eventualmente efetivadas séo aptas a ensejar ilegalidade
por meio do constrangimento a liberdade ou ao risco de o constrangimento se efetuar, os quais

sdo idOneos a gerar a justa causa para acdo de Habeas corpus.

Por sua vez, a justa causa nada mais € do que o motivo legal que fundamenta o cabimento do
writ. Trata-se da demonstracao inequivoca e forte, de que houve a ilegalidade perpetrada por
meio do constrangimento ilegal ou ameaca concreta, devidamente comprovada pela prova
pré-constituida que instrumentaliza a acdo do habeas corpus, se provada a ameaca, teremos o
writ em sua forma profilética, se ja efetuado o constrangimento ilegal, a impetragdo do

Habeas corpus em sua modalidade liberatdria ou repressiva.

*1 O Habeas corpus como garantia contra o risco de constrangimento ilegal. Revista Sintese, Direito Penal e
Processual Penal. Ano XVI, n°® 92, Jun-Jul. Ano 2015. p. 146.
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Adiante, temos, ainda, a figura do abuso de poder emanado daquela autoridade publica ou
particular em exercicio da funcdo publica que exerce atos administrativos. Como salienta
respeitada parte de autores, lastreados nos ensinamentos do publicista Hely Lopes Meireles®?,

0 ato administrativo deve ter como finalidade a protecdo ao interesse publico.

Com isso, se faz obrigatoria a digressdo sobre o abuso de poder que leva a ilegalidade ou
constrangimento por meio da coacdo e também atua como justa causa para 0 processo de
habeas corpus contrario aos atos administrativo, sendo viavel e desejavel que se aplique a
teoria da invalidade dos atos administrativos no processo de Habeas corpus, dado a ampliacéo
do instituto, mormente em matéria civil e de direito publico, fora da area criminal, quando o
ato combatido se distancia dos requisitos de validade e viciam sua finalidade, d&o ensejo a ato
abusivo que pode violar o bem da vida “liberdade” e todos outros diretamente ligados a esta,

sem a qual ndo é possivel seu exercicio pleno.

Conforme alude Eduardo Appio®, referente a prisdo civil (...) que o ato judicial constritivo
da liberdade se submete a requisitos externos de capital importancia para a validade do ato.”
Sendo ilegal, caso violem a Constituicdo da RepuUblica Federativa do Brasil e a finalidade do
ato que decreta a constricdo da liberdade, que deve ser exarada por ordem escrita e

minuciosamente fundamentada, respeitadas a competéncia e a forma do ato.

Conforme leciona a literatura juridica classica de Celso Antonio Bandeira de Mello® acerca

do ato administrativo:

¢ perfeito quando esgotadas todas as fases necessarias a sua producéo. Portanto, ato
perfeito é o que completou o ciclo necessario a sua formagdo. (...) é valido quando
foi expedido em absoluta conformidade com as exigéncias do sistema normativo.
Vale dizer, quando se encontra adequado aos requisitos estabelecidos pela ordem
juridica. Validade, por isso, é a adequacdo do ato as exigéncias normativas. (...) é
eficaz quando esta disponivel para a producdo de seus efeitos proprios; ou seja,
quando o desencadear de seus efeitos tipicos ndo se encontra dependente de
qualquer evento posterior, como uma condicdo suspensiva, termo inicial ou ato
controlador a cargo de outra autoridade.

Assim, uma vez desatendido qualquer dos requisitos essenciais dos atos administrativos, resta

52 Neste sentido o autor salienta “em ultima analise, os fins da administragdo consubstanciam-se na defesa do
interesse publico, assim entendidas aqueles aspiragfes ou vantagens licitamente almejadas por toda a
comunidade administrada, ou por uma parte expressiva de seus membros. O ato ou contrato administrativo
realizado sem interesse publico configura desvio de finalidade.” em MEIRELLES, Hely Lopes. Direito
Administrativo Brasileiro. 192 ed. Sdo Paulo, Malheiros. 1994, p. 83.

> APPIO, Eduardo. Habeas corpus no Civel. Porto Alegre. Editora Livraria do Advogado, 2000. p. 53.

> BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Curso de direito administrativo. 26. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
20009.
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condenada a eficacia do ato praticado que pode ser anulado pela propria administracdo
publica, pelo poder judiciario ou por particular interessado.

Tema delicado quando se trada de administracdo publica e os agentes publicos ou privados
que exercem esta funcdo. Na literatura classica brasileira, o administrativista Hely Lopes
Meireles afirma que o “abuso de poder ocorre quando a autoridade, embora competente para
praticar 0 ato, ultrapassa os limites das suas atribuicdes ou se desvia das finalidades

administravas.”

O abuso de poder sera percebido quando a autoridade seja competente para realizacdo de
determinado ato administrativo, extrapola de suas atribuicdes e age ou se omite com desvio de
finalidade ou em desconformidade para com o interesse publico priméario ou secundario.
Assim, tem-se 0 abuso de poder tanto por atitude comissiva ou omissiva por parte do agente

que exerce funcéo publica.

Hé& que diferencar o agente incompetente daquele que abusa do poder que lhe fora legalmente
conferido. Luciana Machado Milton Maciel®® o faz com clareza em artigo de sua autoria ao

afirmar que:

a diferenca entre o agente incompetente e o agente que abusa do poder que lhe foi
conferido. No primeiro, inexiste possibilidade legal para a atuacdo, visto que a
autoridade ndo possui autorizagdo legal para atuar naquela hipotese; enquanto que
no segundo, a autoridade possui permissao legal para agir, mas o faz de maneira que
extrapole os limites que lhe foram impostos ou desviando-se das finalidades
administrativas.

Com isso, temos mais uma hipdtese ou matéria apta a ensejar o cabimento do habeas corpus
gue decorre da ilegalidade percebida em ato administrativo eivado de vicio por manifesto

abuso de poder, se 0 agente é competente ou nao.

Acerca das espécies de abuso de poder, interessante observar a licdo de José Cretella Junior
que trata da confusdo entre os termos excesso, abuso e desvio de poder na literatura juridica

brasileira e universal, ao passo que alguns autores ndo realizam a devida distingéo:

N&o s6 no direito universal como no direito brasileiro, os doutrinadores empregam
as expressoes ‘excesso de poder’, ‘abuso de poder’, ‘desvio de poder’ ou ‘desvio de
finalidade’ como expressdes sindnimas. Observe-se que a expressao ‘abuso de
poder’ € constituida de dois termos diferentes, ‘abuso’ e ‘poder’, ligados pelo

% MACIEL, Luciana Machado Milton. Abuso de Poder do Ministério Piblico. Revista da Faculdade de Direito.
Pelotas, Rev. Fac. Dir., V. 40, n, 16, p.1 -506. Julho/1999.
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conectivo preposicional e ambos com sentido técnico que é preciso esclarecer. O
vocabulo ‘abuso’ ¢ a primeira parte da expressdo, alids bastante precisa:
ultrapassagem, passagem além do uso, uso abusivo. Nesse caso, o agente ‘abusa do
poder’ que lhe foi dado. A segunda parte da expressdo ¢ ‘poder’, completando,
assim, o substantivo ‘abuso’, assim explicado pelos autores: o poder administrativo
exerceu-se ultrapassando os fins visados pela lei. ‘Abuso de poder’ ¢, assim, o uso
imoderado da sua competéncia. Para alguns autores as trés expressdes ‘desvio de
poder’, ‘excesso de poder’ e ‘abuso de poder’ sdo absolutamente sindnimas, ao
passo que, para outros, ‘desvio de poder’ ¢ a simples modalidade do ‘excesso de
poder’ ou ‘abuso do poder’.

De acordo com a teoria dos atos administrativos, para que o exercicio da funcéo publica e do
poder conferido pelo estado ao agente ser considerado idéneo, 0 mesmo deve ser legitimo.
Para tanto, deve seguir de forma estrita todos os principios informadores previstos na
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, dentre eles os da legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia, para que seja cumprida a fungdo publica sem vicios que
possam eivar 0 ato de anulabilidade, nulidade e possibilitem a sua impugnacdo pelas vias
judiciais.

Na literatura contemporanea, o abuso de poder € classificado como género do qual decorre as
espécies excesso de poder e o desvio de poder ou de finalidade do ato administrativo. Caso o
agente no exercicio de funcdo pablica atue para além dos limites de sua competéncia legal, o

mesmo incorre em excesso de poder.

Ja quando o agente agir em sentido contrario ao interesse publico ha claro desvio de
finalidade, tendo em vista a vinculacdo de todo ato administrativo a sua finalidade de protecéo

e tutela do interesse publico primario.

O ato ilegal praticado com abuso de poder, inclusive o abuso de autoridade, é tipificado como
ilicito de ordem penal e civil, conforme a Lei n® 4.898 de 1965, chamada de Lei do Abuso de
Autoridade. Esta legislacdo prevé expressamente a responsabilizacdo na esfera civil, penal e
administrativa, ndo obstante a possivel cumulagdo e inocorréncia também em ato de

improbidade administrativa previsto na Lei n® 8.429, de 1992.

Neste ponto, os atos praticados com abuso de poder que ferirem ou ameacarem lesar direitos
extrapatrimoniais dos cidaddos, serdo tidos como especie de constrangimento eivado de

ilegalidade, portanto, poderdo ser combatidos por meio de Habeas corpus.

2.3 Cabimento, adequacéo e procedimento do habeas corpus.

Conforme asseverado e defendido alhures muito embora o Cdodigo de Processo Penal inclua
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topograficamente o habeas corpus dentre o0s recursos, 0 instituto é corretamente
processualmente classificado como uma acgdo autdbnoma de impugnacdo para proteger o ser
humano contra qualquer espécie de agressdo a sua liberdade de locomogdo e direitos
decorrentes desta liberdade, enquanto garantia constitucional na defesa dos direitos

fundamentais.

Trata-se, portanto, de tutela processual dos direitos materiais mais insitos ao homem, um
direito basico sem o qual diversos outros nao sdo concretizados. Como acdo judicial que € o
writ é dotado de legitimidade, interesse e possibilidade juridica, sendo inclusive, intimamente
ligado a ideia de temporariedade, ao passo que deve ser interposto enquanto perdurar a
ilegalidade permeada pelo constrangimento ilegal, sendo certo que ndo ha prazo determinado

para sua impetrac4o.

Portanto, como assevera Gustavo Badar6™®, “predomina o entendimento de que se trata de
acao constitucional, que tem por objeto a protecdo do direito de liberdade de locomocgéo”,
sendo amplo o seu cabimento.

Trata-se, portanto, de tutela processual dos direitos materiais mais insitos ao homem, um
direito basico sem o qual diversos outros ndo sdo concretizados por atos de violéncia (forca

fisica abusiva ou ilegal) ou coacdo (acdo que influéncia na vontade de alguém).

A partir do Cdédigo de Processo Civil de 2015, o conceito da possibilidade juridica do pedido
que era tida como elemento das condi¢fes da acdo foi extinto, como bem salienta Gustavo

Badaré:

(...) tendo sido abandonada a categoria da possibilidade juridica do pedido pelo
CPC/2015, que a ela ndo mais se refere entre as condi¢des da acdo, prefere-se tratar,
do ponto de vista terminolégico, tal situacdo como falta de interesse de agir, por
inadequacdo do writ, diante da vedagdo legal. Substancialmente, contudo, a analise
pouco se altera, considerar que o pedido €é juridicamente impossivel, por ser vedada
a sua formulacdo, ou enquadrar tal impossibilidade na falta de interesse de agir,
como hipoteses de inadequacdo da tutela jurisdicional pleiteada, leva a0 mesmo
resultado prético: caréncia da agdo, com extingdo do processo sem resolugdo do
mérito.

Assim, o interesse de agir se consolida no binbmio da adequagéo e na necessidade da medida
judicial proposta em juizo. A proposito, a impetracdo do habeas corpus estd intimamente

ligado a ideia de temporariedade, ao passo que deve ser interposto enquanto perdurar a

** BADARO, Gustavo Henrique. Manual dos Recursos Penais. 3.2 ed., S30 Paulo, Revista dos Tribunais. 2018.
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ilegalidade permeada pelo constrangimento ilegal, sendo certo que ndo ha prazo determinada

para sua impetracao.

Neste sentido, basta o impetrante comprovar que a situacdo de fato esteja ocorrendo e
demonstrar a justa causa necessaria para 0 seu ajuizamento, vez que a liberdade é direito
fundamental que ndo pode sucumbir ao formalismo e a prescri¢cdo temporal, uma vez que se

trata de direito imprescritivel.

Com as modificacdes no Codigo de Processo Penal trazidas pela Lei n® 12.403/2011, deve-se
salientar que o habeas corpus € meio adequado para atacar a ilegalidade das medidas
cautelares aplicadas de forma alternativa a prisdo. Com efeito, o fato de ndo estar diante de
privacdo de liberdade ou de prisdo, ndo retira o cabimento do instrumento processual do

habeas corpus. Como assevera Badar6®':

Muito antes da Lei 12.403/2011, a jurisprudéncia ja era rica em casos de concessdo
de habeas corpus em favor de pessoas que, embora ndo estivessem presas,
encontravam-se ilegalmente internadas em asilos,*® em clinica para tratamento de
dependentes quimicos,® ou fossem impedidas de deixar o hospital, por ndo pagarem
as despesas hospitalares.*® Até mesmo no caso de colonos que eram impedidos de
deixar a fazenda, por estarem em débito com o empregador, foi concedido habeas
corpus.®* Concedeu-se o writ, inclusive, para assegurar a liberdade de locomocao da
proprietaria de um apartamento, que estava sendo impedida de entrar no aludido
edificio pelo fato de existir débito condominial sobre a referida unidade.® E, mesmo
no campo especifico das novas medidas, ja se concedeu habeas corpus contra
decisdo que determinou que 0 acusado obtivesse, sempre que precisasse viajar,
prévia autorizacdo judicial,® ou da determinacdo de retencio de passaporte,** ou da
decisdo que determinou o afastamento cautelar do cargo de funcionario pablico que
responde a processo criminal.®® Também ja se analisou, em habeas corpus, a medida
de proibigdo de contato com a vitima, do art. 22, 111, a, da Lei Maria da Penha.®®

> BADARO, Gustavo Henrique. Manual dos Recursos Penais. 3.2 ed., S&o Paulo, Revista dos Tribunais. 2018.
*8 TJSP, HC 22.786-3, Recurso ex officio, 5.2 C. Crim., rel. Des. Cunha Bueno, j. 16.08.1983, v.u., RT 577/329.
*% Nesse sentido: TISP, Recursoex officio 437.414.3/2.

% Nesse sentido: TIPR, HC 72/70, Cam. Crim. Reun., rel. Des. Silva e Albuquerque, j. 30.07.1970, m.v., RT
418/301; TJPR, HC 30/76, Cam. Crim. Reun., rel. Des. Ribeiro de Campos, j. 16.06.1976, v.u., RT 489/389;
TJIMS, HC 63/75, Cam. Crim. Conj., rel. Des. Oscar Cesar Ribeiro Travassos, j. 01.10.1975, v.u., RT 484/349.

81 Extinto TASP, Recurso de oficio 2.029, Cam. Conj. Crim., rel. Des. Jilio Cesar da Silveira, j. 24.06.1941, v.u.
RT 138/517.

62 3TJ, RHC 4.120-0/RJ, 6.2 T., rel. Min. Anselmo Santiago, j. 29.04.1996, m.v.

%3 Nesse sentido: STJ, HC 103.896/RJ, 6.2 T., rel. Min. Maria Thereza de Assis Moura, j. 01.03.2011, v.u.; STJ,
HC 85.412/RJ, 5.2 T., rel. Min. Arnaldo Esteves Lima, j. 22.04.2008, v.u.

® Nesse sentido: STJ, HC 128.938/SP, 6.2 T., rel. Min. convocado Celso Limongi, j. 04.08.2009, v.u., RSTJ
215/793; STJ, HC 103.394/RN, 6.2 T., rel. Min. Og Fernandes, j. 21.10.2008, v.u.; STJ, HC 106.839/AM, 5.2 T.,
rel. Min. Napoledo Nunes Maia Filho, j. 21.10,2008, empate.

% 'STJ, HC 128.599/PR, 6.2 T., rel. Min. Maria Thereza de Assis Moura, j. 07.12.2010, v.u.

*® TJRS, HC 70013760863, 8 C. Crim., Rel. Des. Marco Antonio Ribeiro de Oliveira, j. 22.02.2006.
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O Cadigo de Processo Penal traz os requisitos para impetracdo da acdo de habeas corpus para
a defesa de direitos fundamentais ao cidaddo, quem pode atuar em causa propria ou em favor
de terceiro coagido ou ameacado, bem como ser impetrado pelo Ministério Publico

competente:

Art. 654. O habeas corpus podera ser impetrado por qualquer pessoa, em seu favor
ou de outrem, bem como pelo Ministério Publico.

8§ 1° A peticdo de habeas corpus conteré:

a) o nome da pessoa que sofre ou estd ameagada de sofrer violéncia ou coacéo e o de
quem exercer a violéncia, coa¢do ou ameaca;

b) a declaracéo da espécie de constrangimento ou, em caso de simples ameaca de
coacao, as razbes em que funda o seu temor;

c) a assinatura do impetrante, ou de alguém a seu rogo, quando ndo souber ou ndo
puder escrever, e a designagdo das respectivas residéncias.

§ 2° 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 coacéo ilegal.

A peticdo inicial pode ser redigida de forma simples, contendo a descri¢do dos fatos de forma
precisa para que fique demonstrada a justa causa da acdo e qual a espécie de constrangimento
ou ameaca suportado, a qualificacdo do impetrante e seu endereco, sendo clara a possibilidade
da concessdo da ordem de habeas corpus de oficio pelo juizo, posi¢do incontroversa na

jurisprudéncia.

Para que haja o interesse de agir, 0 mesmo deve ser comprovado por meio de prova idénea
pré-constituida devido & impossibilidade de producdo probatéria, para confirmar que ha
efetiva ameaca ou lesdo & liberdade individual, caso contrério, estar-se-a diante da hipotese de
inadequacdo da via eleita, haja vista ser cabivel o instrumento processual da acdo de mandado

de seguranca e ndo de habeas corpus.

Interessante a passagem de Celso Ribeiro Bastos®’, ao defender o cabimento do habeas
COrpus como um pressuposto ao exercicio dos demais direitos e garantias que decorrem da

liberdade, o qual transcreve-se:

O habeas corpus é inegavelmente a mais destacada entre as medidas destinadas a
garantir a liberdade pessoal. Protege esta no que ela tem de preliminar ao exercicio
de todos os demais direitos e liberdades. Defende-a na sua manifestagdo fisica, isto
¢, no direito de o individuo ndo poder sofrer constricdo na sua liberdade de se

" BASTOS, Celso Ribeiro. Comentarios & Constituicdo do Brasil. Vol. II. Sdo Paulo: Saraiva, 1989. p. 312
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locomover em razdo de violéncia ou coagéo ilegal.

Noutro lado, parcela respeitavel de autores da literatura juridica afirma ndo ser cabivel a tutela
de direitos ligados a liberdade de locomogdo, ainda que esta atue enquanto condi¢do sem a

qual o exercicio dos demais direitos restariam obstados em seu exercicio.

Nesta hipdtese a impetracdo do habeas corpus estaria pendente de interesse de agir devido a
suposta falta de adequacéo da tutela processual ao direito material vindicado. Neste sentido,

aduz Ada Pelegrini e outros®®:

Assim, deve ser negado o interesse de agir, por falta da adequacdo, sempre que se
pedir o habeas corpus para remediar situacGes de ilegalidade contra outros direitos,
mesmo aqueles que tém na liberdade de locomocédo condicdo de seu exercicio. (...)
Para tais hipoOteses adequado, em tese, 0 mandado de seguranga, previsto na
Constituicdo justamente para a protecdo de ‘direito liquido e certo, ndo amparado
por habeas corpus ou habeas data.

Respeitavel o entendimento desta parcela de juristas, no entanto, ha de se enfatizar que,
guando se realiza a devida intepretacdo sistematica do ordenamento juridico, deve ser
compreendido que o cabimento do habeas corpus deve ser ampliado, haja vista a tutela de
direitos basilares que engloba a sua tutela material, incluido os derivados do direito de

locomocdo, sem a qual restariam indcuos e sem efetividade.

Como asseverado, no procedimento inerente ao habeas corpus a dilacdo probatéria é vedada
na instru¢cdo do processo com a finalidade de cumprir com sua méxima celeridade e
prioridade na tramitacdo, fazendo-se necessario a pré-constituicdo da prova documental para

gue haja a procedéncia do pleito, sem que demais formalidades sejam adotadas.

Deve-se ter a nogdo de prevaléncia do direito material ali tutelado, devido a sua importancia
enquanto imprescindivel aos exercicios dos direitos basicos ligados a dignidade e a

personalidade tidas como caracteristicas do ser humano.

O art. 648, do Codigo de Processo Penal em vigor prevé rol numerus apertus, nao exaustivo

ou meramente exemplificativo ao elencar algumas das hip6teses de cabimento do writ:

Art. 648. A coacdo considerar-se-4 ilegal:

®GRINOVER, Ada Pelegrini; GOMES FILHO, Antonio Magalhdes; FERNANDES, Antonio Scarance.
Recursos no Processo Penal. 32 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2001. P.352.
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| - quando néo houver justa causa;

Il - quando alguém estiver preso por mais tempo do que determina a lei;
I11 - quando quem ordenar a coagdo ndo tiver competéncia para fazé-lo;
IV - quando houver cessado 0 motivo que autorizou a coacao;

V - quando ndo for alguém admitido a prestar fianca, nos casos em que a lei a
autoriza;

VI - quando o processo for manifestamente nulo;

VII - quando extinta a punibilidade.

Assim, o rol € tratado como exemplificativo e tal opcdo é correta, a0 passo que existem
diversas outras situacdes juridicas habeis ao cabimento do habeas corpus que estdo fora
destas previsOes expressas, portanto tem 0s pressupostos de cabimento mais abertos e o
conhecimento do habeas corpus, por se tratar de “agdo popular”, sendo proposta por qualquer
pessoa, inclusive, sem advogado, haja vista a exclusdo expressa pelo Estatuto da Advocacia
da impetracdo do habeas corpus como atividade privativa do advogado, ndo sendo exigido
sequer capacidade civil plena, considerando que o sujeito de direito impetrante expresse sua

vontade de realizar o ato processual, conforme ensina Badaré ao citar Espinola Filho®:

Justamente por tal carateristica que amplia a0 maximo a possibilidade de utilizacdo
do remédio heroico, devido a relevancia da tutela da liberdade de locomocdo, ndo
teria sentido exigir que somente advogados pudessem impetra-los. No caso de
habeas corpus ndo exige que o impetrante tenha capacidade postulatéria. O Estatuto
da Advocacia exclui, expressamente, a impetracdo de habeas corpus das atividades
privativas da advocacia (Lei 8.906/1994, art. 1.°,§ 1.9).

O instrumento é de tdo amplo acesso que nem mesmo a capacidade civil é exigida, podendo
ser reconhecida a qualidade de impetrante aos menores e pessoas portadoras de deficiéncia.
Com isso, desde que haja a pré-constituicdo da prova do direito alegado, e a parte demonstre,
de maneira inequivoca, a pretensdo deduzida provando o constrangimento ilegal, ha

cabimento da acdo, desde que o pedido seja formulado por escrito em lingua portuguesa.

Isso porque, 0 habeas corpus é acdo de cognigdo sumaria, com rito processual célere e ndo se

presta a analisar alegagcdes que demandem a reanalise e o revolvimento de provas.

O dispositivo mencionado traz em seu inciso | o termo “justa causa”, como uma condi¢do
juridica sem a qual ndo haveria a admissibilidade da acdo processual do habeas corpus. O

termo traduz a necessidade do estrito cumprimento da legalidade, enquanto requisito formal e

% BADARO, Gustavo Henrique. Manual dos Recursos Penais. 3.2 ed., S30 Paulo, Revista dos Tribunais. 2018.
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nao meritério da demanda.

O juizo competente para o processamento do writ é que analisard a ocorréncia ou nao de justa
causa de acordo com os elementos materiais e formais para admissibilidade e julgamento do
processo de habeas corpus. Inobstante, ja foi decidido pelo Supremo Tribunal Federal que o
exame preliminar da peticdo de habeas corpus deve ser realizada de maneira relativizada em

prol do bem juridico ali tutelado:

“(...) no exame de peti¢do inicial de habeas corpus, ha de proceder-se sem a visao
ortodoxa, estritamente técnica, imposta pela legislagdo instrumental no tocante a
peca primeira de outras a¢des. A premissa mais se robustece quando a inicial é da
autoria do proprio paciente, mostrando-se este leigo relativamente a ciéncia do

Direito. Esforcos devem ser empregados objetivando o aproveitamento do que

redigido”.”

Tal entendimento é tido como correto, haja vista que esta pesquisa tem como hipotese
justamente a ampliacdo do objeto proposto em sede de procedimento de acdo de habeas
corpus e a abrangéncia de seu alcance, ao passo que quase que a totalidade dos direitos da
personalidade, de alguma forma envolvem a liberdade, ainda que como pressuposto de seu
exercicio pleno. Logo, pode-se afirmar que, muitas vezes, os direitos da personalidade estdo

atrelados a liberdade.

O inciso Il, do art. 648 do Cddigo de Processo Penal, traduz a hipotese de cabimento da
referida acdo quando qualquer individuo estiver preso por tempo maior do que a legislacdo
determina, situacdo em que a pessoa presa ou 0 paciente da acdo de habeas corpus se encontra

privado de sua liberdade por lapso temporal maior do que o prazo legal.

Trata-se, portanto, de hipdteses de excesso de prazo na privacdo de liberdade do paciente,
desde que o prazo seja determinado na Lei, como nos casos de prisdo temporaria,
regulamentada pela Lei 7.960/89, a qual tem prazo estipulado de 05 (cinco) dias em caso de
indiciado por crime comum, prorrogavel por mais 05 (cinco) ou de 30 (trinta) dias em caso de
pratica de crime tipificado como hediondo, prorrogavel pelo mesmo periodo, desde que haja

comprovagao da necessidade.

Assim, qualquer que seja o prazo de prisdo estabelecido pela legislacdo, uma vez
ultrapassado, da ensejo ao cabimento do habeas corpus para que a ilegalidade seja cessada e

haja o relaxamento ou a revogacgéo da prisdo com excesso de prazo.

" STF, HC 80.145-5/MG, 2.2 T., rel. Min. Marco Aurélio, j. 20.06.2000, v.u.
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Ja o inciso Ill, do mesmo artigo 648, do Cddigo de Processo Penal traz a hipotese de
cabimento por incompeténcia da autoridade coatora, uma vez que a prisdéo somente pode ser
determinada por decisdo devidamente fundamentada de autoridade judicidria competente,

restando a salvo o caso de prisdo em flagrante.

Ocorre que, muitas vezes os agentes publicos integrantes das forcas policiais determinam a
prisdo fora das hipoteses de flagrante cometimento de delito e incorre em constrangimento

ilegal ante a falta de competéncia para o ato.

O inciso 1V tipifica a hipdtese em que houver cessado os fatos juridicos que fundamentaram a
decisdo autorizativa para coacdo da liberdade, em que o individuo deve ser imediatamente
liberado, uma vez que, sem motivo o ato estatal, obrigatoriamente este perde sua eficacia no

plano material, enseja, portanto, o cabimento do habeas corpus.

Interessante € a previsdo trazida no inciso V, que aduz: “quando ndo for alguém admitido a
prestar fianga nos casos em que a lei a autoriza”, ou seja, quando a Lei autorizar a aplicacao
do pagamento de fianca para que o individuo seja libertado e a autoridade policial ndo o faz,
mesmo diante dos requisitos autorizadores, sera plenamente cabivel o writ para que haja a

soltura do preso.

Adiante, no que concerne ao inciso VI versa sobre o cabimento do habeas corpus em caso de
nulidade manifesta do processo, ou seja, quando no decorrer do procedimento e na
concatenacao da sequéncia de atos que formalizam os autos, devido a solenidade e legalidade
a serem respeitadas pelo devido processo legal, qualquer vicio formal ou substancial capaz de
gerar eventual nulidade, da qual resultara a liberdade daquele acusado, desde que haja nexo
causal entre a prisdo tida como ilegal e a nulidade percebida no processo. Aqui deve-se
salientar que o vicio que enseja a referida nulidade deve ser insanavel ou, quando sanavel, €

expressamente ventilada pela parte lesada, mas ndo acolhida pelo juizo.

O dltimo inciso do rol exemplificativo do art. 648 é o IV, que prevé o cabimento expresso da
acao de habeas corpus quando a punibilidade é extinta, conforme previsdo do art. 107, do

Caodigo Penal Brasileiro, também com rol ndo exaustivo.

Por outro lado, a legislacdo constitucional e processual penal previu de forma expressa, em
contrariedade as hipoteses de cabimento, ou seja, casos em que ndo € possivel a utilizacdo do

habeas corpus, conforme preceitua o art. 142, §2°, da Constitui¢éo Federal da Republica:

Art. 142. As Forcas Armadas, constituidas pela Marinha, pelo Exército e pela
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Aeronautica, sdo instituigdes nacionais permanentes e regulares, organizadas com
base na hierarquia e na disciplina, sob a autoridade suprema do Presidente da
Republica, e destinam-se a defesa da Pétria, a garantia dos poderes constitucionais e,
por iniciativa de qualquer destes, da lei e da ordem.

§ 1° Lei complementar estabelecerd as normas gerais a serem adotadas na
organizagéo, no preparo e no emprego das Forgas Armadas.

8§ 2° N&o caberd habeas corpus em relagdo a punig¢des disciplinares militares.

Assim, traz vedacdo a utilizacdo do habeas corpus para as punicGes disciplinares militares, o
que também se estende as Policias Militares por forca do art. 144, 85° também da
Constituicao, e, na legislacdo infraconstitucional, no art. 647, do Codigo de Processo Penal,

em que a utilizacdo do writ é excepcionada:

Art. 647. Dar-se-4 habeas corpus sempre que alguém sofrer ou se achar na
iminéncia de sofrer violéncia ou coacéo ilegal na sua liberdade de ir e vir, salvo nos
casos de punicdo disciplinar.

Com isso, pode-se concluir que, por conta de expressa previsao legal, em casos de punicdo
disciplinares, mesmo que haja restricdo de liberdade de ir e vir, ndo serd cabivel a utilizacéo
do habeas corpus.

Tradicionalmente, fora das hipoteses estritas de aplicacdo de pena privativa de liberdade no
direito penal devido a préatica de ilicito de ordem criminal, tem-se a possibilidade de prisdo
administrativa, a prisao disciplinar suportada pelos militares em corporagdes ou organizacgoes

fundamentadas na hierarquia e a priséo civil.

O habeas corpus vem sendo utilizado na esfera civel para impugnar a prisao civil por débito
alimenticio ou alimentar, Unica hipotese atualmente admitida de prisdo civil no ordenamento
juridico brasileiro, enquanto excec¢éo a regra, compreendida no inciso LXVII, da Constituicao
de 1988:

N&o havera priséo civil por divida, salvo a do responsavel pelo inadimplemento
voluntério e inescusavel de obriga¢do alimenticia e a do depositério infiel.

Com efeito, esta pesquisa, pelo corte metodologico realizado, compreende a utilizagdo do

habeas corpus na tutela de direitos civis, com aplicacdo das peculiaridades inerentes ao

processo civil no processamento do writ.
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CAPITULO 03:
A TUTELA EXCEPCIONAL DOS DIREITOS DA PERSONALIDADE

POR MEIO DE HABEAS CORPUS

3.1. Os direitos da personalidade, sua lesdo e ameaca de leséo.

Com a protecao concedida aos direitos fundamentais da pessoa humana ou da pessoa natural
em seus aspectos fundamentais, passou-se a resguardar os direitos da personalidade dos
individuos e suas vertentes psicossomaticas, em que estdo englobadas a protecdo fisica e

mental ou psicoldgica.

Imprescindivel alertar que o direito da personalidade é diferente do instituto juridico da
personalidade, como ensina Rosa Maria de Andrade Nery'*:

“Direito de personalidade”, como se disse, ¢ matéria tratada no sistema brasileiro
nos arts. 11 a 21 do CC/2002, mas ndo se confunde com o instituto da
“personalidade”.

" NERY, Rosa Maria Barreto Borriello de Andrade em Distingdo entre "Personalidade” e "Direito Geral de
Personalidade” Uma Disciplina Propria. Doutrinas Essenciais de Direito Constitucional, vol. 8, ano 2015, p. 473
— 478, Ago/2015.
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O instituto da “personalidade” ¢ definido em direito por Kohler, Vicente Rao,
Ferrara, entre outros, com grande precisdo, e nada tem com a disciplina denominada
“direito geral de personalidade”.

Personalidade é aptidao para ser pessoa, ou — 0 que é equivalente — aptiddo para ser
sujeito de direitos e de obrigacées na ordem juridica.?

Direito de personalidade ¢ outra coisa.

O direito de personalidade é uma das disciplinas que compdem o direito civil, que
cuida de uma temética ampla, que comportaria sua alocacdo num livro proprio, com
nomenclatura prépria, como disciplina propria, ao lado do direito de familia, de
sucesses, de obrigaces, de contrato, de empresa, de coisas etc.

Como est4 no nosso sistema juridico, tratado na teoria geral do direito privado, no
livro geral, a disciplina se confunde com o instituto da personalidade, este sim de
teoria geral.

Assim, a personalidade esta intimamente ligada a capacidade de o ser humano se tornar
pessoa sujeita de direito, portanto, € aquilo que torna possivel ser um ente juridico de direito

privado iddneo a ser titular de direitos e obrigac6es dentro de um sistema normativo.

Ja os direitos da personalidade é tema inerente ao direito civil, objeto da ciéncia do direito
especifico, com sujeito e objeto proprios que estdo na natureza humana, nos bens da vida e

sdo analisados sobre a ciéncia juridica.

Como idealizam Rodolfo Pamplona Filho e Pablo Stolze Gagliano’:

(...) a previsdo legal dos direitos da personalidade dignifica o homem (...
reconhecidamente tutelada pela ordem juridica uma série indeterminada de valores
ndo redutiveis pecuniariamente, como a vida, a integridade fisica, a intimidade, a
honra, entre outros.

Os direitos da personalidade sdo direitos subjetivos do ser humano para que possa tutelar
aquilo inerente a sua dignidade, a sua existéncia, dentre eles, a sua liberdade, a locomocdo, a
sua sociabilidade, capacidade de se relacionar, dentre outros que constituem a propria
personalidade do autor, nos aspectos fisicos, espirituais, morais e intelectuais, todos inatos a

natureza do ser humano sujeito de direitos e essenciais para protecdo da pessoa humana.

Sobre o tema, ainda incipiente & época, Pontes de Miranda” asseverou que “com a teoria dos
direitos de personalidade comegou, para 0 mundo, nova manha do Direito. (...) alcanga-se um

dos cimos da dimensdo juridica. A principio, obscura, esgarcando-se em direitos sem nitidez,

2 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil. Vol. 1. 2.2 ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2002. p 143.

® MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Tratado de Direito Privado. tomo VII. Rio de Janeiro: Borsoi,
1955. p. 2.
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com certa construtividade de protoplasma”.

O autor deixa claro que, a partir do reconhecimento da personalidade humana e sua prote¢ao
jurisdicional, um novo paradigma no direito foi celebrado apds um longo caminho percorrido

até que, de fato, houvesse o reconhecimento de tais direitos.

H& a tutela da protecdo moral ou espiritual em proteger as intimas convicgdes, 0sS
pensamentos, as convicgdes e a intimidade. A personalidade engloba também o patriménio

intangivel da pessoa, sua inteligéncia, intelecto e criatividade, dentre outros.

O autor Carlos Alberto Bittar’® delimita quais objetos abarcados pelos direitos da

personalidade, ao afirmar que:

(...) os bens juridicos que ingressam como objetos no cenério dos direitos da
personalidade s&o de vérias ordens, divididos em: a) fisicos, como: a vida, o corpo
(proprio e alheio); as partes do corpo; o fisico, a efigie (ou imagem); a voz; o
cadaver; a locomogdo; b) psiquicos, como: as liberdades (de expressdo; de culto ou
de credo); a higidez psiquica; a intimidade; os segredos (pessoais e profissionais) e
c) morais, como o nome (e outros elementos de identificacéo); a reputagdo (ou boa
fama); a dignidade pessoal; o direito moral de autor (ou de inventor); o sepulcro; as
lembrangas de familia e outros.

Com isso, se pode afirmar que os direitos da personalidade tutelam o aspecto fisico, moral e
intelectual, enquanto direitos subjetivos da pessoa humana que, na verdade, correspondem a

um dever geral de incolumidade derivado da protecéo juridica aos direitos da personalidade.

Aqui, trata-se de um poder de exigéncia, uma faculdade de que outrem adote um
comportamento que ndo ameace, lese ou gere dano a outrem, portanto, todos devem agir para

que tais direitos sejam protegidos e tutelados na vida em sociedade.

Para Rubens Limongi Franca’, corroborando o entendimento exposto, aduz que tais
categorias de direitos ligados a personalidade envolvem “as faculdades juridicas cujo objeto
sdo os diversos aspectos da prépria pessoa do sujeito, bem como seus prolongamentos e
projecdes”. Para este autor os direitos da personalidade fundamentam-se no direito natural.

7
I 6

Ja para Francisco Amaral™ em obra literaria introdutdria ao direito civil, salienta que os

direitos da personalidade tém natureza de direito subjetivo e tem como objeto a propria pessoa

" BITTAR, Carlos Alberto. Os direitos da personalidade. 2.2 ed. Rio de Janeiro: Forense Universitéria, 1995.
p.59.

> FRANCA, Rubens Limongi. Direitos da personalidade coordenadas fundamentais. In: Revista do Advogado, n.
38, ano 1992. p. 5.

® AMARAL, Francisco. Direito civil: introducdo. 72 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2014. p. 285.
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humana ligada ao sujeito titular de direitos:

Embora se reconhecga nos direitos da personalidade uma certa imprecisdo, o que
torna dificil integra-los nas categorias dogmaticamente estabelecidas, é de consenso
considera-los direito subjetivo que tem, como particularidade inata e original, um
objeto inerente ao titular, que é a sua propria pessoa, considerada, nos seus aspectos
essenciais e constitutivos, pertinente a sua integridade fisica, moral e intelectual.

Nesse sentido, a protecdo juridica dos direitos da personalidade se aplica tanto nas relagdes
eminentemente privadas, bem como nas relagdes junto a administracdo publica. Tem carater
absoluto e eficacia erga omnes, contra terceiros e oponivel a todos. Com isso, o individuo que
ameacar ou causar lesdo sé sera conhecido apds a violagdo ou cometimento de ameaca ao

direito de outrem.

Os direitos da personalidade o proprio Codigo Civil de 1916 continha dispositivos que
admitiam, de forma né&o expressa, os direitos da personalidade, os quais, hodiernamente, sdo
previstos em capitulo préprio, contidos do art. 11 ao art. 21, do Codigo Civil de 2002.

Neste sentido, destaca-se a importancia da consagracao expressa dos direitos da personalidade
no sistema juridico brasileiro, que rompeu com a estrutura tradicional das relacdes juridicas
essencialmente negociais e comerciais. Passou-se, portanto, a valorar de forma mais central o
ser humano, também instaurada e sedimentada na Constituicdo da RepuUblica Federativa do

Brasil:

Art. 5.°(...)

V - é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da indenizacéo
por dano material, moral ou a imagem; (...) X - sdo inviolaveis a intimidade, a vida
privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizacdo pelo
dano material ou moral decorrente de sua violagdo; (...) XXVIII - sdo assegurados,
nos termos da lei: a) a protecdo as participa¢@es individuais em obras coletivas e a
reproducdo da imagem e voz humanas, inclusive nas atividades desportivas.

Da interpretacdo dos dispositivos extrai-se norma juridica que confere protecdo aos direitos ao

corpo, ao nome, a imagem, a privacidade, a honra e as liberdades civis dos jurisdicionados.

Imperioso destacar que os direitos da personalidade sdo tidos como uma clausula geral de
protecdo da pessoa lastreada pela dignidade humana prevista no art. 1°, 111, da Constituigéo da
Republica Federativa do Brasil:
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Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolivel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democrético de
Direito e tem como fundamentos:

()

I11 - a dignidade da pessoa humana;

Por este motivo, o rol de direitos da personalidade € meramente exemplificativo, contendo
previsdo de direitos de modo ndo exaustivo ou, ainda, numerus apertus. Logo, ha protecdo de
direitos fora dos que estdo expressamente previstos no Coédigo Civil de 2002 e na
Constituicdo da Republica de 1988, uma vez que sdo essenciais e fundamentais a protecao

humana.

Nesta seara, merece cita¢do o enunciado de n°® 274 do Conselho da Justica Federal, expedido

durante a IV jornada de Direito Civil:

NuUmero 274

Enunciado: Os direitos da personalidade, regulados de maneira ndo-exaustiva pelo
Codigo Civil, sdo expressdes da clausula geral de tutela da pessoa humana, contida
no art. 1°, inc. I, da Constituicdo (principio da dignidade da pessoa humana). Em
caso de colisdo entre eles, como nenhum pode sobrelevar os demais, deve-se aplicar
a técnica da ponderacé&o.

Destaca-se que a dignidade da pessoa humana é um valor axiologico do sistema juridico do
qual decorrem direitos e deveres aos individuos, ndo é um valor em abstrato com clausulas

gerais e conceito indeterminado dotado de vagueza.

A dignidade cria regras de protecdo a personalidade humana enquanto um atributo essencial,
basico para protecdo de direitos minimos inerentes a vida digna em sociedade, portanto,
abarca, além dos direitos ja consagrados e protegidos de forma expressa pelo ordenamento,
tais como: a vida, a integridade fisica, a salde, a integridade dos érgdos e tecidos, a recusa a
tratamento médico arriscado, a liberdade de locomocao, a liberdade de expresséao, a liberdade
de pensamento, a liberdade de informacdo, os direitos autorais, os direitos da propriedade
intelectual e propriedade industrial, o direito a protecdo do nome, da imagem, da honra, da

privacidade, do sossego, da liberdade de crenca e de religi&o.

Com isso, o termo “direito da personalidade” tem diversos significado dentro do sistema

juridico, inclusive, alcancando aqueles direitos que nao estdo expressos na legislacdo. Sobre o
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tema adverte o autor Gustavo Tepedino’”:

A personalidade deve ser considerada antes de tudo como um valor juridico,
insuscetivel, pois, de redugdo a uma situacédo juridica-tipo ou um elenco de direitos
subjetivos tipicos, de modo a se proteger eficaz e efetivamente as mdltiplas e
renovadas situacBes em que a pessoa venha a se encontrar, envolta em suas proprias
e variadas circunstancias.

Posto isso, os direitos da personalidade corretamente compreendidos, também colocam a
devida protecdo aos “novos” direitos, os quais surgem de acordo com o desenvolvimento e a
complexidade das relagGes juridicas alinhavadas entre os entes de direito, tais como: a
protecdo de dados, a seguranca da informacdo pessoal, a integridade psicolégica, a protecdo
ao bullying, ao meio ambiente salubre, a igualdade das pessoas portadoras de diferencas e
deficiéncias mentais ou fisicas, a acessibilidade, a perda de tempo util, o reconhecimento de
identidade pessoal, opcdo sexual, de género, e, até mesmo, protecdo e tutela juridica oriunda
de textos publicados nas redes sociais e a divulgacéo de fake news.

Evidencia-se uma intima relacdo entre os direitos da personalidade, as liberdades civis e
publicas, os direitos fundamentais e os direitos humanos, ao passo que designam bem e
valores tutelados para protecdo da pessoa natural, inerentes a natureza do ser humano e
derivados da cultura instalada ao longo dos anos, que se modifica de acordo com o

desenvolvimento das relacGes sociais.

Com efeito, sobre o tema, em que pese a intima relacao entre os direitos humanos, os direitos

fundamentais e os direitos da personalidade, & importante diferenca-los.

Os direitos humanos estdo previstos em Declara¢cdes Universais assinadas pelos Estados
soberanos, inerente ao ramo do direito internacional pablico, como exemplo, cabe mencionar
a Convencéo Europeia dos Direitos Humanos, de 1950; a Declaragdo Universal dos Direitos
do Homem, de 1984; os tratados da OrganizacOes das Nacdes Unidas, de 1966, dentre outros
documentos, acordos e tratados internacionais dos quais grupos de Paises formalmente
constituidos sdo membros ou signatarios e absorvem a normativa internacional em seu

sistema juridico interno.

Ja os direitos fundamentais sdo aqueles previstos nas Constituicdes dos Estados soberanos,
paises organizados juridicamente pela hierarquia das normas em que os direitos fundamentais

estdo alocados no topo do ordenamento juridico escalonado, sdo previstos no plano interno,

" TEPEDINO, Gustavo. Temas de Direito Civil. 42 Ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p.24.
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nacional e derivam da relacdo entre o Estado, a administracdo publica e os jurisdicionados ou
administrados dentro de um espaco fisico territorial delimitado em que ha jurisdigdo estatal.

Logo, sdo aqueles empregados e protegidos contra a acdo do estado.

Por altimo, os direitos da personalidade séo a protecdo do ser humano em sua esfera privada,
tem previsdo em norma infraconstitucionais, muitas vezes nos codigos ou legislacGes civis
dos Paises, estdo ligados a um minimo existencial digno do ser humano para que possa

conviver pacificamente em sociedade, portanto, ligados ao escopo maior do Direito.

A diferenca entre os direitos da personalidade e os direitos humanos fundamentais de primeira
geracdo pode ser realizada pela analise subjetiva de quem é o sujeito de direitos da relacdo
juridica de direito material. Os direitos humanos fundamentais estéo ligados a pessoa humana

em relacdo a acéo estatal e os direitos da personalidade empregados nas relacdes privadas.

H&, ainda, quem estabeleca diferenciacdo entre as Garantias Fundamentais e os Direitos
Fundamentais, como assevera Paulo Hamilton Siqueira Junior’®, “Segundo a concepgéo
classica constitucional, direitos e garantias individuais tém conceitos diferentes. Direitos sdo
as disposicdes declaratdrias, ao passo gque garantias sdo 0s elementos assecuratorios-sistema

de defesa, sistema de prote¢do.”

Destarte, pode-se afirmar que o instrumento de tutela processual da acdo de habeas corpus é
garantia individual do jurisdicionado para assegurar seus direitos.

A propésito, acerca da diferenca dos conceitos juridicos, o autor portugués Paulo Cardoso
Correia da Mota Pinto” registra que os direitos da personalidade sdo essenciais, tendo em

vista que:

(...) a propria personalidade humana quedaria descaracterizada se a protecéo que eles
concedem ndo fosse reconhecida pela ordem juridica (...) a essencialidade explica
que os direitos de personalidade sejam em regra considerados direitos fundamentais.

(...) sdo, neste sentido, o correspondente privatistico para a tutela de certos bens da
personalidade pela Constituicdo, tutela que, como se sabe, ndo opera sé no confronto
de entidades publicas, mas também de terceiros particulares.

Por oportuno, vale o registro de que os direitos da personalidade séo ligados nédo sé ao direito

civil, mas permeia a interdisciplinaridade do direito, distribuido no direito privado, publico,

® SIQUEIRA Jr., Paulo Hamilton. Direito Processual Constitucional. 7° ed. S&o Paulo. Saraiva: 2017. p. 353-
354.

" PINTO, Paulo Cardoso Correia da Mota. Os direitos de personalidade no Cédigo Civil de Macau. In: Boletim
da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, vol. 76, Coimbra, 2000.
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constitucional, administrativo e penal, devido & natureza do objeto tutelado.®

Nestes termos, a autora Rosa Maria de Andrade Nery®, apud Hubmann®, afirma que a
personalidade se opde ao Estado como uma das consequéncias do direito privado, de exercer

os direitos inerentes a condi¢cdo humana:

Diz Hubmann que a ideia de “personalidade total” é parte da moderna consciéncia
juridica: a) deu entrada na CF como direito subjetivo publico em face do Estado
(direito fundamental);13 b) encontra classificacdo como direito subjetivo privado,
com efeitos absolutos com relagdo a terceiros;14 c) vela pelo direito de todos;15 d)
sofre limitagdes que decorrem da prépria natureza do bem de personalidade, tratado
em virtude das exigéncias da vida em comum, da ponderacdo dos interesses no caso
concreto e do consentimento do lesado.16 Essa visdo ampla permite alocar a
expressdo “direito de personalidade” (das Recht der Persdnlichkeit) para significar o
reconhecimento do individuo como sujeito de direitos,17 bem como antever trés
outros momentos de incidéncia l6gico-juridica do conceito:

a) direito ao desenvolvimento da personalidade (das Recht auf Entfaltung der
Personlichkeit). A expressdo refere-se & possibilidade de protecdo da dinamica
criadora da personalidade e de sua aspiracao a valores;

b) direito sobre a personalidade (das Recht an der Personlichkeit). A expresséo
refere-se ao reconhecimento e a defesa, no ser, da possibilidade de um exterior e
interior circulo de vida com certo recheio de forcas, de valores e de relacéo;

c) direito sobre a individualidade (das Recht auf Individualitat). A expresséo refere-
se a ratificacdo do carater original de cada homem.

Tais direitos sdo caracterizados, em regra, pela intransmissibilidade, indisponibilidade,
inalienabilidade, e irrenunciabilidade, pondo a salvo aqueles que, por previsdo legal, séo
possiveis de serem cedidos ou alienados, tais como ocorre com a cessdo de direitos de
imagem e a renlincia a privacidade que podem ser negociados mediante autonomia da vontade

das partes.

Acerca das caracteristicas dos direitos da personalidade, aduz Silmara Juny de Abreu

Chinellato®:

(...) além das caracteristicas mencionadas no artigo, os direitos da personalidade séo,
ainda, inalienaveis, imprescritiveis e impenhoraveis, (...) 0 exercicio de alguns
direitos, como o direito a imagem (reproducdo fisica da pessoa, no todo ou em parte)

8 AMARAL, Francisco. Direito civil: introduc&o. 7% ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2014.. p. 285.

8. NERY, Rosa Maria Barreto Borriello de Andrade em DISTINCAO ENTRE "PERSONALIDADE" E
"DIREITO GERAL DE PERSONALIDADE" UMA DISCIPLINA PROPRIA. Doutrinas Essenciais de Direito
Constitucional, vol. 8, ano 2015, p. 473 — 478, Ago / 2015. RT.

82 HUBMANN, Heinrich. Das personlichkeitsrecht. 2. ed. KoIn: Bohlau, 1967. p. 61-62.

8 CHINELLATO, Silmara Juny de Abreu. Comentarios & parte geral - Artigos 1.2 a 21 do Cédigo Civil. In:
CHINELLATO, Silmara Juny de Abreu; MACHADO, Antonio Claudio da Costa (Orgs.). Cddigo Civil
interpretado: artigo por artigo, paragrafo por paragrafo. 52 ed. Barueri: Manole, 2012.. p. 42.
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e a voz, pode ser cedido, por contrato expresso, como o de licenca de uso, (...) 0
proprio direito é incessivel, como decorréncia da inalienabilidade.

()

Em regra, o exercicio dos direitos ndo pode sofrer limitacdo voluntaria pelo préprio
titular. Essa € a regra que comporta exce¢des: como a referente ao direito a imagem,
a voz, ao nome, ao corpo. Diante da regra, com maior razdo o exercicio dos direitos
da personalidade ndo podera sofrer limitacdo involuntaria, por ato de terceiros,
considerando-se que uma de suas caracteristicas ¢ ser ‘personalissimo’, pertencente,
com exclusividade, ao proprio titular. Assim, sé se admite o exercicio por terceiros
de alguns direitos da personalidade, que o comportem, com o consentimento
expresso do titular, o qual ndo se presume.

Os direitos da personalidade sdo dotados de carater extrapatrimonial, normalmente intangiveis
haja vista a auséncia de precificacdo ou avaliagdo pecuniéria, uma vez que, em regra, Sao

colocados como fora do comércio.

Outrossim, em regra, sao direitos imprescritiveis, tendo em vista a auséncia de prazo para
exercé-los, ou seja, a pretensdo de exercicio do direito ndo tem termo final pelo seu ndo uso
durante o decurso do tempo, excetuado o prazo prescricional para indenizagdo judicial por
dano moral decorrente de violacdo de algum direito da personalidade para a reparacao civil da

lesdo, como informa o inciso V, 83°, do art. 206, do Cddigo Civil de 2002:

Art. 206. Prescreve:
()

§ 30 Em trés anos:

()

V - a pretensdo de reparacdo civil;

Ademais, como frisado, os direitos da personalidade podem vir a sofrer limitacGes, desde que
seja de carater voluntario, proveniente da autonomia da vontade daquele que dispde, ndo seja
realizada em carater geral ou de forma permanente, bem como, ndo prejudique ou ameace

direitos de terceiros.

Portanto, sdo direitos passiveis de restricdes, desde que transitoria, com duracdo temporal
limitada e especifica, voltada para uma finalidade determinada. Este é o entendimento contido

no enunciado n° 4, expedido pelo Conselho de Justica Federal:

Enunciado NUmero 4:

O exercicio dos direitos da personalidade pode sofrer limitagdo voluntaria, desde
que ndo seja permanente nem geral.
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A partir do reconhecimento da importancia dos direitos da personalidade e o grau de protegéo
dos mesmos em nosso ordenamento juridico que consagra a dignidade da pessoa humana
como valor central, cabe delimitar a devida tutela de tais direitos no processo civil brasileiro,
para que se possa coibir, de forma agil e efetiva a ameaca ou a lesdo aos direitos da
personalidade, sem que haja distorgdo ou inconsisténcias na devida tutela de tal gama de
direitos essenciais a dignidade humana, de forma que néo seja invocada de forma inadvertida

por aqueles que operam o direito.

No gue tange a ameaca ou lesdo aos direitos da personalidade, estas podem ser compreendidas
enquanto um dano que gera reducdo de valor do bem juridico tutelado, um dos atributos de

um sujeito de direitos ou as suas coisas.

De acordo com o ensinamento de Immanuel Kant®, foi reconhecido que ao homem nio se
pode aferir um valor ou preco, uma vez que o homem e a vida tem dignidade, ja as coisas tem
preco ou valor econdmico no mercado. Para o autor, a dignidade humana € justamente o valor
atribuido aqueles bens juridicos que ndo tém preco e as coisas sao atribuidos preco, em

pecunia, ao aduzir:

No reino dos fins tudo tem ou um preco ou uma dignidade. Quando uma coisa tem
um preco, pode p6r-se em vez dela qualquer outra como equivalente, mas quando
uma coisa estd acima de todo prego, e, portanto, ndo permite equivalente, entdo tem
ela dignidade (...).

Esta apreciacdo da, pois, a conhecer como dignidade o valor de uma tal disposicdo
de espirito e pbe-na infinitamente acima de todo preco. Nunca ela poderia ser posta
em célculo ou confronto com qualquer coisa que tivesse preco, sem de qualquer
modo ferir a sua santidade?

Com isso, a lesdo pode ser conceituada enquanto uma violagcdo de direito proveniente do
dever geral de incolumidade que gera um dano, que pode ser um prejuizo patrimonial,
subdividido este em dano emergente pela perda imediata de dinheiro ou coisa para a qual
possa atribuir valor econémico e em lucro cessante, conglobado enquanto aquilo que
efetivamente a vitima deixou de ganhar, um valor economicamente mensuravel que a pessoa

iria auferir no futuro ndo fosse o resultado do evento danoso que suportou.

Sobre o dano, o autor Gilberto Fachetti Silvestre® explica de maneira didatica que “dano ¢é a

8 KANT, Immanuel. Fundamentacdo da metafisica dos costumes e outros escritos. Traducdo de Leopoldo
Holzbach. S&o Paulo: Martin Claret, 2004.

8 SILVESTRE, Gilberto Fachetti. A responsabilidade civil pela violag&o & func&o social do contrato. Sdo
Paulo: Almedina, 2018, p. 229-230.
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lesdo a um bem juridico com redugdo do seu valor”, j& a lesdo é a infracdo ao dever de
abstencdo em face da incolumidade decorrente de um dever legal ou contratual, o bem
juridico, por sua vez, é o direito a ser protegido, compreendido como o patriménio material ou
moral para tutela das pessoas e das coisas. O valor € aquele socialmente percebido que pode
ser atingido por meio de uma lesdo que possa ferir as pessoas e sua dignidade ou danificar as
coisas e reduzir o seu preco. A Reducédo é a diminuicdo de valor que causa empobrecimento

patrimonial da pessoa ou na dignidade do sujeito de direito, atingindo sua personalidade.

Ocorre que, o dano quando perpetrado a uma coisa pode causar prejuizo extrapatrimonial de
forma direta ou reflexa, além do dano patrimonial em si, quando, por exemplo, a coisa tem

um valor sentimental junto aquele individuo sujeito de direitos que a possui.

Do mesmo modo, um dano a pessoa humana pode causar prejuizo de ordem patrimonial,
como as despesas provenientes de tratamento médico ou com medicamentos decorrentes do
sofrimento de uma lesdo, se a qual a pessoa ndo teoria que arcar com tais despesas. Outro
exemplo é um caso de acidente grave que inabilita a pessoa para seu labor, hipdteses em que
ha, também, o lucro cessante, concebido enquanto aquilo que a pessoas efetivamente deixou

de perceber em decorréncia do ato lesivo.

Acerca do dano, o autor Fernando Noronha®® elucida com propriedade que o:

(...) dano pode ser caracterizado simplesmente como sendo o prejuizo resultante de
uma lesdo antijuridica de bem alheio. Numa nocdo mais esclarecedora, serd o
prejuizo, econébmico ou ndo-econémico, de natureza individual ou coletiva,
resultante de ato ou fato antijuridico que viole qualquer valor inerente a pessoa
humana, ou atinja coisa do mundo externo que seja juridicamente tutelada.

Na caracterizagdo do dano, € conveniente distinguir dano, bem lesado e interesse
lesado. Bens sdo coisas do mundo externo, corpdreas ou incorpéreas, e sdo ainda
qualidades internas das pessoas, de natureza biologica, espiritual ou afetiva.
Interesse é a relagdo que liga uma pessoa aos bens, a qual pode estar ligada a
objetivos econdmicos (isto &, patrimoniais), mas pode também ser de natureza ideal;
num caso ou no outro, é preciso que o interesse seja considerado legitimo, como
veremos daqui a pouco. O dano € o prejuizo gerado num bem, isto €, numa coisa, ou
no corpo ou alma de uma pessoa.

Assim, a par do prejuizo economicamente apreciavel, tem-se, ainda, o dano extrapatrimonial,
idealizado como lesdo a direitos intangiveis derivados do dano a propria pessoa, ao Seu

interior, seus pensamentos, seu corpo ou integridade psiquica, seus aspectos fisicos e

% NORONHA, Fernando. Os Danos & Pessoa, Corporais (Ou Bioldgicos) e Animicos (Ou Morais Em Sentido
Estrito), e suas relacdes com os Danos Patrimoniais e Extrapatrimoniais. In: Revista de Direito Privado, vol. 22,
Abr-Jun/2005, p. 83-95.
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estéticos.

Tal lesdo proveniente de um ato ou fato antijuridico gera o dano injusto, pode ensejar
consequéncias civis, administrativas e criminais. Consequentemente, quando estar-se-a diante
de uma situacdo juridica que viola legitimos interesses ou bens juridicamente tutelaveis, se faz
necessario que o direito e seus operadores consigam propiciar a devida tutela processual do
direito almejado para a correta apreciacdo e prestacdo da jurisdicdo pelo Estado, na forma e

limites impostos pelo processo judicial solene.

Com efeito, o dano extrapatrimonial é a lesdo perpetrada contra os aspectos fundamentais da
pessoa natural e passou a ser tutelado no ordenamento brasileiro a partir da Constituicdo da
Replblica Federativa do Brasil de 1988, anteriormente a promulgacdo da Carta
Constitucional, o ordenamento juridico brasileiro ndo admitia a tutela indenizatoria em
decorréncia do dano extrapatrimonial suportado. Somente o dano material encontrava

protecdo passivel de indenizac&o.

Com a entrada da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil até a publicacdo e entrada
em vigéncia do Codigo Civil de 2002, era passivel a tutela dos direitos extrapatrimoniais ou
morais por meio da compensacao pecunidria, periodo em que o dano moral foi compreendido
em uma indenizacdo que visava aferir o preco da dor causada ao sujeito de direitos lesado,
chamada de pretiumdoloris.

Nesse quadro, a vitima lesada teria que provar o sofrimento suportado, ocorre que, muitas
vezes tal prova € de dificil percepcdo ou impossivel de ser produzida e realizada pelo sujeito
lesado, conhecida como prova diabdlica ou devilsproof, uma prova judicial de dificil ou

impossivel produgéo em decorréncia das circunstancias em que a leséo se deu.

Em janeiro de 2003, apos a entrada em vigor do Cddigo Civil de 2002, para que houvesse a
compensacdo pelo dano extrapatrimonial, bastava comprovar a lesdo para constituicdo do
dano ipso jure, de pleno direito ou até o dano moral presumido, chamado de in re ipsa, com a
comprovagdo do fato lesivo. Aqui a lesdo era tratada de forma objetiva, sem analise das
subjetividades e peculiaridades de cada caso.

Adiante, em decisdes proferidas pelo Superior Tribunal de Justica, a partir do ano de 2012,
para a tutela indenizatoria por lesdo que enseja dano de ordem moral, 0s casos de presungédo
do dano foram restritos e para lograr éxito na tutela compensatoria pelo dano moral, em que,

via de regra, ha de se comprovar o sofrimento por meio das provas admitidas no direito.
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O Enunciado n® 445 do Conselho da Justica Federal®’

, exarado na “V Jornada de Direito
Civil” aduz que: “O dano moral indenizavel ndo pressupde necessariamente a verificagdo de
sentimentos humanos desagradaveis como dor ou sofrimento”. Logo, ficou entendido que
para 0 reconhecimento pelo direito do dano extrapatrimonial, o sujeito lesado ndo necessita
realizar a prova de que sofreu com sentimentos ruins ou lesivos decorrente do ilicito
suportado, até mesmo por se tratar, muitas vezes, de uma prova impossivel de ser produzida

ou de dificil concepcéo.

Com entendimento em sentido contrario ao dano moral presumido que gera a reparacdo em
pectnia, Antonio Junqueira de Azeredo afirma que o dano moral ¢ “um prejuizo vital, um
sofrimento, a perda de um projeto de vida, um abalo de crédito, ou qualquer outro prejuizo

5> 88

ndo apuravel guantitativamente em dinheiro” =, portanto coaduna com a ideia de que o dano

moral deve ser percebido e provado por aquele sujeito que busca a reparagéo.

Alguns danos que poderiam estar sob a categoria que pode ser auferida em dinheiro, tais
como dores, limitacbes temporarias e permanentes na atividade laboral, potencial
encurtamento da vida, apresentacdo de quadro depressivo, cicatrizes, perda do sossego ou da

paz, suportar intimidacdo por préatica de bullying, dentre outros.

Sobre o dano aos direitos da personalidade e a configuracdo do dano de ordem moral,
Anderson Schreiber®® percebe que “a lesdo a qualquer dos direitos da personalidade, sejam
expressamente reconhecidos ou ndo pelo Codigo Civil, configura dano moral”, isto € 0 dano

extrapatrimonial percebido sempre que ha um dano ou lesdo aos direitos da personalidade.

Assim, a dor ou o sofrimento, tido como dano moral em sentido estrito ou proprio, passou a
ser chamado de pretium doloris quando passa a ser monetizado ou quantificado. Como a vida
ndo tem prego, o valor do dano moral deve ser fixado com o fito de propiciar ao lesado uma
satisfacdo que amenize o sofrimento impingido e que, a0 mesmo tempo, intimide o ofensor

para que fatos analogos néo se repitam.

A indenizagdo ndo pode ser inexpressiva, mas também ndo pode converter o sofrimento em

movel de captagéo de lucro ou enriquecimento sem causa.

A valoracdo pecuniaria dos danos extrapatrimoniais €, por si s6, subjetiva, porém, ha critérios

gue devem ser observados por quem opera o direito, dentre eles: a extensdo do dano a pessoa,

8 Disponivel em <https://www.cjf.jus.br/enunciados/enunciado/366>, acesso em 14 de setembro de 2019.

8 JUNQUEIRA DE AZEVEDO, Antonio. Estudos e pareceres de direito privado. Sdo Paulo: Saraiva, 2004, p.
292.

8% SCHREIBER, Anderson. Direitos da Personalidade. 22 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013. p. 16.
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em que o julgador deve avaliar qual a real extensdo do dano para fixacdo de uma indenizagéo

capaz de repara-lo, compensa-lo ou, ao menos, ameniza-lo.

Para tanto, deve-se avaliar de forma pormenorizada todas as provas colacionas e produzidas
no processo, é necessario investigar a intimidade das pessoas, o seu nivel social, o seu grau de
sensibilidade, suas aptiddes, o seu grau de relacionamento em um ambiente social, familiar e
de trabalho.

Com isso, perquire-se 0 proprio espirito social da pessoa lesada para aferir quais os padrdes
comportamentais e sociais que sejam capazes de identificar o perfil sensitivo do ofendido ou

do sujeito de direitos lesado.

Esses fatores sdo importantes, a medida que constituem indicativos da extensdo do dano a
partir dos quais, sera possivel estabelecer valores compativeis com a realidade vivenciada pela

vitima em face da agressdo aos seus valores mais intimos.

Deste modo, a mensuragdo da pretium doloris esta vinculada a analise de fatores diversos que
concorreram para a diminuicdo da utilidade e da dignidade da vida que a pessoa levava

habitualmente.

Noutro viés, para a correta quantificacdo se faz obrigatdria a analise da intensidade e duracéo
do sofrimento, da anglstia suportada pela vitima. E necessario avaliar as condicdes
particulares de cada vitima, em conjunto, para que se verifique qual o grau de importancia que

o direito da personalidade violado corresponde no bem da vida da parte lesada.

As condicBes pessoais da vitima sdo aquelas caracteristicas peculiares e individuais que
definem a unicidade de cada ser humano titular de direitos. Com isso, séo as condig¢des
ligadas ao estilo e modo de vida que a pessoa leva no seu trabalho, as funcgdes diarias que
desempenha, quais suas atividades de lazer, caracteristicas fisicas e psicologicas de cada

individuo.

Assim, analisa-se 0 sexo, a idade, qual quadro de saude, doengas cronicas, distdrbios de
ordem mental, qual o porte fisico, enfim, todo e qualquer elemento capaz de realizar
distingdo, em especial, ao lesado que guarda relacdo com o evento danoso de forma negativa

em seu amago, portanto, amplia a medida da extensdo do dano.

lhering®, alude & condicdo de trabalho da pessoa lesada, e se refere a diferencar trés

profissdes, a de camponés ou fazendeiro que valora mais sua propriedade, 0 empresario ou

% |JHERING, Rudolf von. A Luta Pelo Direito. Sao Paulo: Martin Claret, 2002.
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comerciante valora mais seu direito ao crédito. Ja um médico ou um advogado, dentre outros

profissionais liberais que prezam muito mais pela sua honra, reputacdo e imagem.

O juiz ciente e conhecendo das condicBes peculiares da vitima, avaliara a extensdo do dano e
suas repercussdes na vida e rotina do ofendido, neste sentido o citado autor comenta, ao fazer

alusdo as profissdes e o grau de importancia de cada bem da vida para o exercicio delas:

(...) ninguém que saiba cuidar do seu interesse e guardar o que possui com tanto
empenho como o camponés; (...) o espirito da emula¢do do camponés nada mais é
sendo o sentimento de propriedade temperado pela desconfianga.

(...) Aquilo que a honra é para o oficial e a propriedade para o camponés, para 0
comerciante é representado pelo crédito.

Com tais exemplos, Rudolf von Ihering informa que o sentimento de justica depende ndo s
da posicao social que a vitima ou o individuo lesado ocupa, mas sim, do dever da jurisdicdo
em defender o direito nas questbes que, efetivamente, representam as condicGes existenciais
da pessoa humana e o desenvolvimento de uma vida digna. Assim é que a personalidade é
delineada, com tracos unicos que cada individuo tem e como 0s exercem perante a sociedade,

e, sobre o tema, Rudolf von lhering corrobora:

(...) esse sentimento ndo é determinado, como qualquer outro fenémeno psiquico,
unicamente pelos fatores individuais do temperamento e do carater; nele também
concorre um fator social, que é o sentimento da necessidade de qualquer instituto
juridico para as condicdes de vida de certa profisséo.

Ihering faz uma observacdo em que valoriza o sentimento de propriedade das pessoas como
fruto do seu trabalho e reforga a necessaria tutela enquanto uma protecdo iddnea contra
qualquer ameaca a direito capaz de ensejar prejuizo ao patrimonio e ao seu titular, tendo em

vista que a leséo aos frutos do trabalho da vitima também macula os direitos da personalidade.

Outros danos capazes de afetar os direitos inerentes a personalidade sdo os danos fisicos e 0s
estéticos, que pode reduzir a imagem da pessoa, sua beleza, seu sentimento de bem-estar e

auto estima e, até mesmo, causar limitagdes motoras ao sujeito lesado.

Sobre o dano estético, Cristiano Chaves de Farias, Felipe Peixoto Braga Netto e Nelson

Rosenvald™ afirmam que a mera ofensa & aparéncia externa da pessoa ndo configuraria o

%1 EARIAS, Cristiano Chaves; BRAGA NETTO, Felipe Peixoto; ROSENVALD, Nelson. Novo tratado de
responsabilidade civil. 32 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2018, p. 480.
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dano estético indenizéavel. Para o deferimento da devida tutela do dano estético passivel de
indenizacdo a lesdo deve corresponder a uma transformagéo duradoura no corpo do ser
humano, sob pena de incentivar a arbitrariedade e subjetividade do juizo ao poder definir a
existéncia ou ndo da lesdo estética de acordo com o padrédo de beleza que Ihe convir.

Portanto, tal dano deve gerar “uma permanente mitigacao da pessoa de se servir de seu corpo

de forma eficiente (...) uma degradacio permanente da integridade fisica da vitima” %,

Ja em sentido contrario, em interpretacdo ampliativa do conceito de lesdo estética, aduz
Teresa Ancona Lopezgg, gue este pode ser compreendido como o resultado de uma “ofensa a
integridade fisica da pessoa humana, especialmente na sua aparéncia externa”, ndo havendo

necessidade de ser uma leséo de carater permanente.

Tal posicionamento é 0 que mais se adequa ao sistema de direito atual, ao passo que ainda que
esteja diante de uma lesdo transitoria, temporaria, ou que pode ser corrigida por meio de uma
cirurgia pléastica, por exemplo, ha a configuracdo do dano estético, com o lapso temporal
delimitado, sendo essa questdo elemento objeto de quantificacdo de eventual tutela

compensatdria em pecunia pelo dano transitério suportado.

Como exemplo, menciona-se o fato juridico de uma modelo que perde um membro fisico ao
utilizar um produto na qualidade de consumidora, em que o referido produto apresentou vicio
e causou 0 grave acidente, em que obteve o resultado danoso para a modelo profissional
perdeu um brago.

No caso hipotético, o consumidor era uma modelo profissional, comparativamente, a perda do
membro sera responsavel por sofrimento fisico e psicolégico ainda mais forte, tendo em vista
que ficara prejudicada em sua imagem, demonstrado, ainda, grande perda de sua capacidade

laboral, o que gera dano patrimonial grave a modelo vitima do infortunio.

Assim, um fato juridico infeliz tido como o resultado que sucede ao dano, deve ser
integralmente reparado pelo direito, desse modo, uma condicéo pessoal e especial da vitima
deve, obrigatoriamente, ser considerada para a majoracdo do quantum fixado para o valor da

indenizacéo.

N&o ¢ sb, deve ser ponderada a duracdo do sofrimento experimentado pela vitima, ou seja, 0

operador juridico deve realizar uma analise cronoldgica para balizar o transcurso de tempo,

%2 EARIAS, Cristiano Chaves; BRAGA NETTO, Felipe Peixoto; ROSENVALD, Nelson. Novo tratado de
responsabilidade civil. 32 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2018, p. 480.
% LOPEZ, Teresa Ancona. O dano estético. 32 ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2004. p. 21.
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com um termo inicial no inicio que o ato lesivo comeca a produzir efeitos e um termo final

quando cessado o dano.

H& de se mencionar a hipdtese de os efeitos do ato lesivo se perpetuarem no tempo, por
exemplo, no caso de uma lesdo definitiva decorrente da violagdo do direito da personalidade.
Neste caso, o dano definitivo deverd ser reparado de forma mais abrangente do que a
reparacdo de um dano transitério ou passageiro, ou daquele em que pode haver a devida

correcdo de forma integral.

Também deve ser analisado o grau de culpa das partes envolvidas, no entanto, atualmente, as
decisdes judiciais tendem ao entendimento de que a reparacdo do dano é necessaria, mesmo
ndo havendo culpa do agente causador da lesdo, devido a aplicacdo da responsabilidade

objetiva.

N&o obstante, ndo rara as vezes em que, visando o lucro a qualquer custo, os sujeitos de
direito criam uma situagdo ruim ou minimamente danosa e tentam aumentar um Suposto
sofrimento, para serem indenizadas e enriquecerem sem causa. H& alguns casos em que 0
sujeito até mesmo concorre para que o resultado danoso seja suportado com a finalidade de
poder vir a auferir uma indevida reparacdo, o que deve ser reprovado, coibido e punido pela
jurisdicdo, com a devida condenacdo em litigancia de ma-fé, sem prejuizo da aplica¢do da
multa processual por atentado a dignidade, lastreados nos artigos 77 a 81 do Cddigo de
Processo Civil de 2015.

Logo, aquela parte processual que pratica o ato com vistas a suportar um dano e pretender ser
indenizada em juizo, deve ser penalizada com sancfes punitivas previstas na legislagdo
processual, com muito mais razdo quando distorce e manipula os fatos de forma premeditada

para levar o caso para apreciacgdo judicial.

Isso porque, a exegese processual em vigor consagrou & condicdo de suas normas
fundamentais de processo civil o dever de lealdade, a boa-fé processual e a cooperacédo, de
forma que os atos contrarios a verdade, as legitimas expectativas das partes e do proprio juizo

enquanto 6rgéo julgador, devem ser coibidos.

Com isso as medidas punitivas e coercitivas podem ser utilizadas em favor da jurisdi¢do para
que possa ser prestado 0 acesso a justica e prestada a devida tutela do direito as partes. Sendo
consagrado o modelo de processo cooperativo por meio dos artigos supramencionados,
inclusive o juiz deve advertir a parte processual de que a sua conduta é desleal e podera restar

configurado o ato atentatorio a dignidade da justica passivel de aplicacdo de multa e execugéo
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do débito, conforme ensina Marcelo Abelha Rodrigues® ao esclarecer sobre a cumulatividade
das multas processuais e as astreintes previstas do Cédigo de Processo Civil de 2015:

(...) é punitiva de uma conduta processual improba, caracterizando-se como
contempt of court e aplicavel a qualquer sujeito do processo. Ela ndo se confunde
com as astreintes impostas ao réu como categoricamente prescreve o § 4.° do art. 77.
Nesse dispositivo 0 objeto tutelado é a dignidade da justica e essa multa ndo se
baralha com a astreinte, cujo papel coercitivo é precipuo e o sujeito processual por
ela atingido é sempre o requerido em desfavor de quem é efetivada a tutela. A
cumulatividade das duas multas processuais é absolutamente possivel de acontecer
como claramente estabelece o NCPC.

Assim, para que haja a necessaria tutela do dano suportado, deve o juizo detalhar o caso
concreto ao maximo e utilizar de critérios lastreados na proporcionalidade, na razoabilidade,
na equidade, e, ainda, utilizar de seu prudente arbitrio, pela experiéncia na atuagdo na funcéao
de magistrado para analisar se a indenizacdo realmente é devida, se é o caso de

enriquecimento ilicito e, ainda, qual o valor a ser fixado.

Para tanto, o juizo, ao apreciar 0 caso posto em litigio, deve usar da relacdo de adequacao dos
meios aos fins, ou seja, deve analisar a necessidade e adequagéo da tutela jurisdicional de
acordo com caso concreto e a finalidade da indenizacdo compensatdria, sem enriquecer a

parte credora.

Imperioso destacar que, a partir do Cédigo de Processo Civil de 2015, o dano moral com o
pretium doloris, por sua incomensurabilidade, deve ser fixado pelas partes e seus patronos na
peticdo inicial ou na reconvencdo, por exigéncia do inciso V, art. 292, do Codigo de Processo
Civil de 2015, que preconiza que o valor pretendido a titulo de indenizacdo por dano moral

deve ser liquidado pelas partes e seus patronos no inicio da demanda judicial.

Em que pese a fixagdo e arbitramento pelas partes, a decisdo final, evidentemente, fica a
critério do juiz do caso, que decide sobre o respectivo valor de acordo com 0 seu prudente

arbitrio, ponderando os elementos probatorios e as circunstancias do caso concreto.

Tal dispositivo em muito influencia no momento de parametrizar e precificar o quantum a ser
pleiteado pela parte que suportou a lesdo, tendo em vista a possibilidade de que, em caso de
provimento parcial do pleito ou improcedéncia da demanda, a parte pode suportar os efeitos
financeiros dos Onus da sucumbéncia, com o0 consequente pagamento de custas ao poder

judiciario e honorarios sucumbenciais ao advogado da outra parte.

% RODRIGUES, Marcelo Abelha. Manual de Execucéo Civil. 52 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2015. p. 67-68.
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Por exemplo, cabe mencionar o0 caso em que a parte que suportou determinada lesdo de ordem
extrapatrimonial, ingressa em juizo para obter a tutela compensatéria em que pleiteia R$
45.000,00 (quarenta e cinco mil reais) de indenizacdo pelo dano extrapatrimonial. O juiz, ap6s
realizada a instrucdo do processo, entende cabivel a indenizacdo de R$ 20.000,00 (vinte mil

reais) e ndo o total do valor atribuido pela parte representada por seu patrono.

Neste caso, haverd uma sucumbéncia parcial de R$ 25.000,00 (vinte e cinco mil reais) que
servira de base de célculo em eventual condenacdo em honorarios advocaticios de
sucumbéncia devidos ao advogado que patrocinou a defesa do causador da lesdo, em regra,
arbitrado de 10% (dez por cento) a 20% (vinte por cento) sobre o valor que parte ndo obteve
éxito, 0 que, obrigatoriamente, deve ser devidamente informado por aquele que detém

capacidade postulatéria e realiza a representacdo da parte em juizo.

Hodiernamente, vivencia-se uma sociedade contemporanea complexa, afetada e cingida por
todos os tipos de violéncia, com agilidade na troca de informagfes que aumentam a
velocidade das relagdes juridicas e sociais.

Dai ha o surgimento de novos danos, na medida em que o homem se transforma e evolui
historica, tecnoldgica e biologicamente, ao passo que novos direitos e deveres emergem das
proprias relacdes estabelecidas e, por conseguinte, com o aparecimento de novos tipos de
lesdo. Deste modo, tem-se a importancia de classificar os direitos da personalidade em um rol
nédo exaustivo, exemplificativo, tendo em vista a possibilidade do surgimento de novos danos

e novas tutelas a serem exercidas em juizo.

O grau de subjetividade que cada sujeito de direito percebe de uma situagdo danosa, gera
dificuldade para que haja a precisa identificacdo da lesdo, tendo em vista que o dano
suportado é estabelecido em uma dimensdo subjetiva devido as peculiaridades de cada sujeito
de direitos enquanto pessoa natural, uma pessoa pode se sentir muito prejudicada em

decorréncia de um dano a sua imagem, devido a colocagao ou posi¢éo social que ocupa.

Ja outra pessoa pode ndo se importar tanto com eventual dano perpetrado a sua imagem, de
forma a ndo se sentir lesada quando suporta a mesma consequéncia de um fato suportado por

aquele que detém uma posigao social “elevada” perante a sociedade.

Por isso, a extensdo do dano é de dificil delimitacdo por aquele que analisa a situagdo de
maneira extrinseca, sendo muito mais palpavel e mensuravel aquele sujeito que, de fato,
suportou a lesdo em seu direito.

Isso ndo significa dizer que ndo se possa ou deva buscar uma definicdo que alcanca a
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reparabilidade do dano subjetivo suportado, posto que a prépria Constituicdo da Republica de
1988 garante a devida tutela das lesGes e ameagas ao direito.

Assim, a parametrizacdo utilizada para quantificacdo do valor deve ser idealizada de maneira
independente, tornando-o consistente de forma a afastar a ameaca ou a lesdo, reduzindo as
capacidades e as potencialidades que o resultado da lesdo ou da ameaca podem ser

percebidos.

Nesse sentido, quando um sujeito realiza um ato que diminui a qualidade de vida de uma
pessoa comprometida com o social, lastreada no principio da solidariedade, a
responsabilizacdo civil do causador da lesdo se revela como um dever juridico e ético de
quem detém o poder jurisdicional, para que cumpra a efetivacdo de uma prestacdo de

ressarcimento e reparabilidade integral do dano.*®

Sdo diversos 0s possiveis danos a serem perpetrados contra os direitos da personalidade, os
quais merecem e devem ser tratados de acordo com o conflito de interesses postos e a leséo
efetivada. Por isso, 0 ordenamento juridico brasileiro permite uma tutela processual do direito

material de acordo com a lesdo verificada para a melhor tutela do direito posto.

3.2. As diferentes tutelas processuais da personalidade

O texto legal devidamente interpretado gera uma proposi¢do ao destinatario. Tal preposicao é
que confere sentido a norma juridica dentro do sistema no que esta inserida. Dito isso, a
norma juridica necessariamente deve servir aos juristas para tutelar os direitos da
personalidade, visando ndo s6 a pacificacdo social almejada, mas, principalmente, conferir
dignidade a vida de todas as pessoas naturais e sujeitos de direito, bem como proteger o

minimo necessario para que o direito do proximo seja respeitado de forma isonémica.

O sistema positivo de direito, por meio de uma protecdo ou clausula geral de tutela da
personalidade humana permite, dentro do ordenamento juridico, a criagdo e utilizacdo de
novos pensamentos e teses, bem como o desenvolvimento de novos instrumentos para que

haja a devida tutela do direito material.

Com efeito, de acordo com o problema da vida levado ao poder judiciario por meio do acesso
a justica, aquele que detém o poder jurisdicional deve realizar o devido tratamento do conflito

de interesses respondendo de forma idénea a provocacao do jurisdicionado.

% AMARAL, Francisco. Direito civil: introduco. 72 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2014. p. 602.
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Assim, o conflito quando judicializado deve retornar ao mundo dos fatos devidamente
solucionado, ou, na impossibilidade de solugdo, devidamente tratado, compensado ou

reparado, por meio de um provimento jurisdicional efetivo.

Imprescindivel conceituar o termo juridico tutela jurisdicional, que segundo Candido Rangel

Dinamarco é%:

(...) o amparo que, por obra dos juizes, o Estado ministra a quem tem razdo num
litigio deduzido em processo. Ela consiste na melhoria da situacio de uma pessoa,
pessoas ou grupo de pessoas, em relacdo ao bem pretendido ou a situacdo imaterial
desejada ou indesejada (...) a tutela jurisdicional ndo é necessariamente tutela de
direitos, mas tutela a pessoas ou a grupos de pessoas.

Para concretizar a sua finalidade constitucional, a jurisdicdo, por meio do estado-juiz, deve
proporcionar uma tutela efetiva que, de fato, garanta o exercicio e 0 gozo de direitos, ou seja,
é dar efetividade ao processo com vistas a proporcionar um resultado no mundo fenoménico,

é a técnica processual para obtencdo do bem da vida ou para assegurar 0 seu resguardo.

A tutela ndo é sé a decisdo proferida por um juiz, mas todos os meios disponiveis aos atores
do processo colocadas a disposicdo da jurisdicdo e do jurisdicionado. No mesmo sentido, Luiz

Guilherme Marinoni®’ afirma que a:

(...) tutela ndo é apenas a sentenca, mas o conjunto de meios de que dispde o direito
processual para atender adequadamente as disposi¢cBes do direito substancial, ou
seja, 0 conjunto de medidas adequadas a protecdo do bem da vida buscado pelo
jurisdicionado no processo.

Noutro lado, ao se manifestar sobre o conceito de tutela jurisdicional, Flavio Luiz Yarshell%,
interpreta que o termo néo se refere somente ao resultado do processo judicial no mundo dos
fatos com a vitdria de uma parte e a derrota de outra, mas sim, engloba todos o0s instrumentos
dispostos no ordenamento juridico, 0s atos processuais e 0s procedimentos para se alcangar a

finalidade pretendida, de acordo com as garantias estampadas pelo devido processo legal:

% DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de Direito Processual Civil. V, 1. 6. Ed. S&o Paulo: Malheiros,
20009.

% MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela contra o ilicito: inibitéria e de remoc&o. S&o Paulo: Revista

dos Tribunais, 2015. p. 212 — 214.

% YARSHELL, Flavio Luiz. Convencéo das partes em matéria processual: ruma a uma nova era? In: CABRAL,
Antonio do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique. (Coords.). Negd6cios processuais. 3. ed. Salvador: JusPodivm,
2017. — (Colecdo Grandes Temas do Novo CPC, v.1).
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Consoante demonstrado no topico precedente, ndo se nega, antes se admite, que o
emprego da expressdo tutela jurisdicional é mais comumente feito no sentido de
protecdo do titular de uma situacdo amparada pela norma substancial (provimento
favoravel). Dai o acerto de qualificar a tutela jurisdicional, dessa déptica, com base
nos elementos inerentes a situacdo da vida e ao direito material. Ndo parece
incorreto, contudo, admitir maior abrangéncia da examinada locucdo — tutela
jurisdicional — para com ela designar ndo apenas o resultado do processo, mas
igualmente, os meios ordenados e predispostos a obtencdo desse mesmo resultado. A
tutela, entdo, pode também ser divisada no prdprio instrumento, nos atos que o
compdem, e bem ainda nos “principios”, “regramentos” ou “garantias” que lhe sdo
inerentes. (...) Conforme demonstrado, a locucdo tutela jurisdicional pode ser
abrangente néo apenas do provimento final ou do resultado do processo — seja ele
encarado sob o angulo do vencedor, seja encarado sob o angulo do vencido —, mas
também dos meios predispostos ao atingimento daquele provimento ou resultado.

Com isso, a partir da sistematizacdo do tema e dos referenciais teoricos alhures colacionados,
0 termo tutela pode ser corretamente interpretado como os resultados percebido pelos
jurisdicionados no mundo fenoménico, no mundo dos fatos apds a instauracdo da demanda
judicial, bem como refere-se aos meios permitidos pelo direito para que os resultados sejam
efetivados na pratica, bem como que a protecdo dos direitos da personalidade sejam
oportunizadas, como forma de resguardar, na pratica, os atributos da pessoa humana e sua

dignidade.

Né&o se pode confundir o termo tutela como uma decisdo ou sentenca que pde fim ao processo,
estas podem ser concebidas enquanto técnicas processuais colocadas no ordenamento juridico
para que a devida tutela possa ser prestada, portanto, o termo tutela jurisdicional € muito mais

abrangente do que uma decisdo exarada pelo estado por meio do juizo, a qual pode sim conter

uma ou mais tutelas para dar efic4cia ao direito material.*®

A proposito, Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald® resumem as principais formas
de tutelas dos direitos da personalidade ao interpretarem a proposicdo extraida do art. 12 do
Cadigo Civil de 2002:

Para tanto, afirma o art. 12 do Diploma Substantivo que a tutela (prote¢do) juridica
dos direitos da personalidade, em sede civil (sem prejuizo da tutela penal),
consubstanciar-se-4 por meio de medidas repressivas — da chamada tutela classica da
personalidade — e, por igual, de medidas preventivas — a chamada tutela especifica
(que pode ser individual ou coletiva, reguladas, respectivamente, pelos arts. 497 do
Cadigo de Processo Civil e 84 do Codigo de Defesa do Consumidor).

[...] Vale dizer, além da tutela preventiva e da tutela ressarcitoria dos direitos da
personalidade, sobreleva a pontuar a possibilidade de tutela reintegratoria, na forma

% MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos. 5% ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2018, p. 100-103.

100 FARIAS, Cristiano Chaves de; e ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil. Parte Geral e LINDB.

Vol. 1. 15 Ed. Salvador: JusPodivm, 2017. P. 221-223.
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especifica, cujo objeto é reconstituir naturalmente a situacdo anterior ao ilicito ja
consumado, sem que o ofendido necessite se utilizar do mecanismo de reparagéo.

Historicamente, no direito sempre se afirmou que o titular de um direito somente poderia
buscar sua protecdo e guarida judicial ap6s suportar a lesdo. Ocorre (que,
contemporaneamente, diante de uma ameaca ou de um dano aos direitos da personalidade, a
tutela jurisdicional pode ser compreendida enquanto o conjunto de medidas processuais
destinadas a protecdo do direito material, € um meio de exercicio do direito dentro do
processo judicial derivada da exigéncia garantida pelo proprio direito de acesso a justica para
todos os individuos, sem distingdes, conforme aduz o art. 12 do Codigo Civil de 2002:

Art. 12. Pode-se exigir que cesse a ameaca, ou a lesdo, a direito da personalidade, e
reclamar perdas e danos, sem prejuizo de outras san¢des previstas em lei.

A tutela especifica, bem como a adogdo de providencias ou medidas que assegurem a tutela
efetiva também é prescrita no paragrafo Unico, do art. 497, do Cddigo de Processo Civil de
2015:

Art. 497. Na acéo que tenha por objeto a prestacdo de fazer ou de ndo fazer, o juiz,
se procedente o pedido, concedera a tutela especifica ou determinara providéncias
que assegurem a obtengdo de tutela pelo resultado pratico equivalente.

Paragrafo Unico. Para a concessdo da tutela especifica destinada a inibir a prética, a
reiteracdo ou a continua¢do de um ilicito, ou a sua remocdo, é irrelevante a
demonstracdo da ocorréncia de dano ou da existéncia de culpa ou dolo.

O dispositivo normativo deixa claro as diversas possiveis tutelas processuais do direito
material, de acordo com o problema fatico posto em juizo e os interesses das partes
juridicamente relacionadas transformadas em processo judicial por meio do ingresso em juizo,
portanto se pode arguir a existéncia de uma tutela preventiva para resguardar o direito
ameacado e uma tutela repressiva para reparar o dano ao direito, portanto, voltada para um
fato ja percebido, neste sentido informa Céssio Scarpinella Bueno™®*:

Tutela jurisdicional repressiva no sentido de criar condi¢cdes para que a lesdo a
direito seja devidamente reparada, determinando a recomposicdo das coisas no
estado anterior, e “tutela jurisdicional preventiva” no sentido de evitar a lesdo, isto €,
de ser imunizada a ameaga, evitando que ela, ameaca, se transforme em lesdo.

101 BUENO, Cassio Scarpinella. Curso sistematizado de direito processual civil: teoria geral do Direito
Processual Civil e parte geral do C6digo de Processo Civil. Vol. 1. 9% ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2018, p. 371.
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Forte na dicotomia estabelecida pelo inciso XXXV do art. 5° da Constituigdo
Federal, entre ameaga a direito e lesdo a direito, ndo ha como desconsiderar a
importancia de desenvolver toda uma sistematizacdo sobre as formas de tutela
jurisdicional a partir dessas duas situacBes. Uma coisa € conceber a tutela
jurisdicional a partir de uma visdo prospectiva (voltada para o futuro), para evitar a
ameaca e a propagacao de efeitos de alguma lesdo ja ocorrida. Outra é conceber a
tutela jurisdicional de uma visao retrospectiva (voltada para o passado), destinada a
eliminar a leséo e seus efeitos até entdo experimentados.

Assim, a formalizacdo da relacéo juridica processual se da com a elaboracdo, protocolizacao,
distribuicdo de uma peticao inicial e integracdo do réu ou requerido ao processo por meio de
uma citacdo valida. Assim se da a retirada do poder judiciario da inércia tendo em vista que,
em regra, o judiciario é passivo, sendo ativado por meio de uma provocacdo formal,

respeitado o procedimento e a concatenacao dos atos processuais.

Neste ponto, a pesquisa trata do principio do dispositivo, 0 qual constrange o juiz ao respeito
a uma obrigacdo de ndo fazer, no sentido de ndo proferir decisGes de oficio em sua jurisdigcdo
contenciosa, agindo, tdo somente, em cumprimento a provocacao da parte processual voltada
para que o Estado, por meio de um juizo titularizado por um juiz de direito, preste atividade
jurisdicional de forma reativa, cumprindo ao interessado o exercicio do seu direito publico de
acdo, por meio de exordial ou através de um pedido contraposto, e, ainda, pela reconvencéo,

gue rompem com o estado de inércia do poder judiciério.'*

O autor Céssio Scarpinella Bueno*® ao discorrer sobre o tema, afirma que “A peti¢o inicial é
peca de fundamental importancia para o direito processual civil, porque a jurisdicdo € inerte e
depende, em nosso sistema, de provocacao especifica de interessado para atuar.” Evidente que
matérias do direito concebidas como de ordem publica pode ser despachadas de oficio pelo

juizo, sem que a parte a alegue de forma expressa no processo judicial.

Portanto, a peticdo inicial se apresenta no sistema juridico brasileiro como o principal meio de
provocacao da atividade judicial para que a parte almeje a tutela jurisdicional de seu direito.
De acordo com as peculiaridades e particularidades de cada relagdo juridica ocorrida no
mundo dos fatos, afeta a elaboracéo da estratégia processual e da peticdo inicial que poder se
dar de diversas maneiras, devendo, sempre, ser respeitado o procedimento e 0s atos

processuais delimitados na legislacéo.

No que se refere ao tramite da demanda judicial, ndo se pode olvidar de realizar a necessaria

102 CALMON DE PASSOS, José Joaquim. Comentarios ao cdigo de processo civil. Vol. I11. 62 ed. Rio de
Janeiro: Forense, 1989

103 BUENO, Céssio Scarpinella. Curso sistematizado de direito processual civil: teoria geral do Direito
Processual Civil e parte geral do C4digo de Processo Civil. Vol. 1. 92 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2018.
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distingdo entre procedimento e processo. Acerca das diferengas entre 0s termos e sua
aplicagdo prética, com precisdo, afirma Tiago Figueiredo Goncalves e Rodrigo Reis Mazzei*™*
em artigo cientifico, que até a fase procedimentalista as terminologias eram utilizadas pelos
juristas como se fossem sinénimos. Contudo, a partir da autonomia cientifica conferida a
ciéncia processual ou ao Direito Processual Civil, ocorrida a partir da segunda metade do
século XIX, o processo passou a ser entendido como uma relagdo juridica propria com um

ramo cientifico peculiar do direito, e informam que:

Passamos, a partir de entdo, a enxergar no processo um vinculo entre 0s sujeitos que
o integram, Esse vinculo, por produzir efeitos no mundo do Direito — criando
direitos, obrigacdes, deveres e dnus para 0s sujeitos que dele participam -, é juridico.
Temaos, entdo, no processo, uma relagdo juridica processual.

()

A relacéo juridica processual, como todo e qualquer liame juridico, encontra-se em
plano imaterial ou de abstracdo. A materializacdo da relacdo processual acontece por
meio da prética, por seus sujeitos, de uma série de atos processuais que se sucedem
no tempo.

Esses atos, que materializam ou concretizam a relacdo processual, séo
instrumentalizados em atos documentados que vdo compor o que denominados de
autos do processo. Essa série ordenada e logica de atos, que dita o0 modo de ser da
relacdo processual, consiste exatamente no procedimento.

Nesse sentido, o procedimento é a ordem com que 0s atos processuais se sucedem, de forma
I6gica, cronoldgica e ordenada, é a propria concatenacdo, a organizacdo do processo e como

se desenvolve a relacdo processual ao longo do tempo.

Trata-se, desse modo, da indicacdo dos atos e a forma sequencial de como devem ser
efetivados na pratica, seu local, sua competéncia, e estrutura do desencadeamento do processo
judicial.

O processo entdo passou a ser identificado como a complexidade de atos dos quais resulta o

procedimento, com producdes de efeitos, acdes e reacdes possibilitadas as partes por meio do

contraditério amplo ao qual o processo contemporaneo esta adstrito.

A preclusdo é tida como a espinha dorsal do processo, que impulsiona as partes e ao juizo
darem andamento ao feito, estd vinculada a ideia de andamento do processo, como
apresentacdo da peticdo inicial, da contestacao, da réplica, realizacdo de audiéncias, instrugdo

processual, colheita das provas, prolacdo de sentenca ou decisdo com provimento

104 GONCALVES, Tiago Figueiredo; MAZZEI, Rodrigo Reis. Visdo geral dos procedimentos especiais no novo
Cddigo de Processo Civil. In: BUENO, Cassio Scarpinella. (Org.). PRODIREITO: Direito Processual Civil:
Programa de Atualizacdo em Direito: Ciclo 1. Vol. 2. Porto Alegre: Artmed, 2015, p. 97-128.
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jurisdicional, interposicédo de recursos, dentre outros atos inerentes ao processo, com respeito

aos prazos, formas e procedimentos previstos na Lei.

Sdo trés as espécies de preclusdo, a temporal inerente aos prazos a serem cumpridos dentro do
procedimento que uma vez exaurido nao podem ser reabertos. Ja a preclusdo consumativa esta
ligada a ideia de producdo do ato processual de uma sé vez, ou seja, em regra, um ato ja
formalizado e realizado ndo podera ser repetido, salvo quando permitida sua complementacédo
ou correcdo elencadas de forma excepcional na legislagdo processual. Por dltimo, ha a
preclusdo l6gica, em que ndo é permitido o uso de comportamentos contraditérios, contrarios

ao préprio ato ja entabulado pelas partes.

Portanto, o desenvolvimento processual € marcado pela Otica preclusiva, tendo em vista a
necessidade de alcance da finalidade do processo e da producdo de uma decisao judicial de
mérito que, efetivamente, produza efeitos no direito material e no plano dos fatos por meio da

devida tutela processual do direito.

No que se refere as tutelas judiciais dos direitos da personalidade, em decorréncia da
diversidade de danos, da complexidade das relacdes juridicas contemporaneas, bem como do
atual sistema normativo vigente no Brasil que prima pela técnica de protecdo aos direitos do

homem.

Com efeito, foi ultrapassado o esquema tradicional de reparacdo de danos em que uma vez
ocorrida a lesdo a direitos, deveria ensejar, obrigatoriamente, uma sanc¢do aquele que deu
causa ao dano, encampada sob o binémio lesdo-sancao decorrente de uma visdo estritamente

patrimonialista e ultrapassada do direito.

Tal esquema de reparacdo, na maioria das demandas, ndo proporciona a devida tutela dos
direitos da personalidade, tendo em vista que a protecdo de tais direitos deve ser, geralmente,
realizada por meio de uma tutela especifica e ndo pela via estreita do pagamento de pecunia a

vitima do dano.

Como salientado, os direitos da personalidade sdo de dificil precificacdo e afericdo econémica
e a parte lesada ndo se sentira satisfeita com a tutela de seu direito em dinheiro. Com isso,
possivel afirmar que a tutela juridica dos direitos da personalidade recebeu uma nova forma
de tratamento dentro do ordenamento juridico brasileiro, inclusive no que tange a ameaca a

tais direitos.

A tutela inibitdria, portanto, destina-se unicamente a prevencédo da leséo e ndo a reparacdo do

dano em si uma vez que o que se pretende, é justamente a sua ndo ocorréncia. Para Eduardo
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Talamini*®, "a transgressdo ndo é o pressuposto de incidéncia das sangdes preventivas", de

acordo com o entendimento do autor, as sangdes preventivas tém o viés de obrigacdo de ndo
fazer. Ja as sanc¢des positivas "subordinam-se a possibilidade de influenciar o sancionado na
escolha de uma conduta 'mais desejada’ pelo ordenamento”. A prdpria ameaca enseja a

ilicitude capaz de possibilitar o sujeito de direito & provocacao da jurisdicao.

Destarte, resta necessaria a digressdo acerca de cada tutela judicial cabivel aos direitos da
personalidade, os quais, conforme o art. 12 do Cddigo Civil brasileiro deixa claro, a ameaca a
tais categorias de direitos possa ser tutelada, pondo a salvo outros tipos de tutela e de san¢des

cabiveis.

O dispositivo legal deixa evidente que a protecdo aos direitos da personalidade pode,
inclusive ser preventiva, quando o que se pretende é evitar a ocorréncia do ilicito e do dano
decorrente de um fato praticado por outrem, portanto, neste caso, estaremos diante de uma

tutela inibitdria, que pode também ser concedida através do habeas corpus preventivo para

evitar a ocorréncia da violéncia ou coacao'%,
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Em semelhante sentido, Candido Rangel Dinamarco™" afirma que:

A tutela preventiva consiste em evitar a violagdo de direitos e criacdo ou o
agravamento de situagdes desfavoraveis. Se a situagcdo lamentada da demanda é o
perigo ou iminéncia de que essas situa¢fes venham a ocorrer e se consumem danos
ou agravamentos, ha hipoteses em que a lei material predispde meios de evita-los (p.
ex., condicionando o sujeito que esta instalando um canteiro industrial a fazé-lo com
cautelas suficientes a evitar a dispersdo de particulas nocivas ao meio ambiente).

Quando a prevencdo do dano € feita mediante o veto a alguma conduta e condenacéo
do sujeito a abster-se, tem-se a tutela inibitéria (acdo de nunciacdo de obra nova
etc.). Quando ja consumados os atos comissivos ou as omissOes lesivas, resta dar
remédio a situagdo criada (repara-la), o que o direito material manda que se faca
mediante recondugdo dos sujeitos, na medida do possivel, ao estado precedente a
transgressdo. Tal € a tutela reparatoria, que se distingue da preventiva justamente
porque tem cabimento com o fito de restabelecer situacbes, ndo de prevenir
transgressoes.

Outra classificacdo dos direitos da personalidade e suas possiveis tutelas é quanto ao
momento de sua concessao se de forma inicial ao processo ou com 0 mesmo em andamento,

ou seja, de modo incidental ao processo em tramite.

Ainda se faz necessério a classificagdo das tutelas no sistema processual vigente que podem

105 TALAMINI, Eduardo. Tutela relativa aos deveres de fazer e de ndo fazer. Sdo Paulo: RT, 2001.

106 BADARO, Gustavo Henrique. Manual dos Recursos Penais. 3.2 ed., S&o Paulo, Revista dos Tribunais. 2018.
97 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de Direito Processual Civil. Vol. I. 92 ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2017. p. 247-248.
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carecer de definitividade, ser declarada de forma provisoria, temporéaria ou necessitar de

confirmacéo em carater satisfativo eventual e futuro.

Sobre as tutelas antecipatorias provisorias, debateu-se sob a égide do Codigo de Processo
Civil de 1973 sobre as tutelas de urgéncia antecipatorias, as cautelares e as tutelas antecipadas
satisfativas, uma vez que aquele diploma processual tratava o processo cautelar como um
instituto o direito processual em apartado, inclusive a cautelar era topograficamente localizada

em livro proprio do processo cautelar.

Naquela época o processo civil era marcado pelo formalismo excessivo e do rigorismo da
técnica processual, por vezes exagerada, que chegava, em algumas situacdes, a prejudicar a
propria tutela ou exercicio do direito material debatido.

Sobre o tema, Daniel Mitidiero'® assevera o conceito de tutela suméria enquanto técnica

processual:

Embora muito se discuta a respeito do conceito de tutela cautelar, e no Brasil seja
particularmente intenso o debate sobre o assunto, certo é que as teorizagGes
existentes sdo em grande parte insatisfatdrias, seja porque (a) confundem tutela
cautelar com tutela satisfativa ou (b) contrapdem equivocadamente tutela cautelar a
tutela antecipatoria. Além do mais, normalmente ndo levam em consideracdo que a
tutela antecipatoria, que pode tanto prestar tutela satisfativa quanto tutela cautelar, é
suscetivel de concesséo seja para fazer frente a situacdes de urgéncia — perigo de
ilicito ou perigo de dano —, seja para evitar que um direito desde logo evidente
enfrente dilagdo indevida na sua realizagdo judicial, constitui simples técnica
processual e, como tal, nada diz por si sé a respeito da tutela jurisdicional e da tutela
do direito que serd antecipada sumariamente. As raizes desses equivocos, no
entanto, podem ser rastreadas com relativa facilidade pelas veredas da histéria.

Com a Constituicdo de 1988, o valor efetividade passou a incorporar o sistema normativo
brasileiro'®. No entanto, para um provimento efetivo e seguro é necesséario que a jurisdicdo
despenda tempo para aferir a cognicdo plena sob o objeto litigioso do processo, mas nem
sempre a utilizagdo técnica da cognigdo exauriente serve para a melhor tutela dos direitos

colocados pelas partes.

De acordo com o autor Marcelo Abelha Rodrigues™, ha necessidade de se combater os males
que o tempo pode causar ao processo e ao direito material vindicado, para tanto deve-se

alterar o momento de concesséo das tutelas jurisdicionais de acordo com a demanda posta e as

1% MITIDIERO, Daniel. Tendéncias Em Matéria De Tutela Suméria: Da Tutela Cautelar A Técnica
Antecipatdria. In: Revista de Processo. vol. 197/2011. Jul / 2011. p. 27 — 65.

199 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Perfil dogmético da tutela de urgéncia. Revista Ajuris, Porto Alegre,
v. 70, ano XXIV, 1997, jul. p.219.

MORODRIGUES, Marcelo ABELHA. Tutela proviséria no NCPC. Revista Interesse Publico, Belo Horizonte,
ano 18, n. 97, maio/jun.- 2016. p. 15-61.
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provas produzidas.

Dai pode-se afirmar que, por vezes, a tutela aos direitos da personalidade necessita de serem
concedidas de forma célere sob pena de perda do objeto ou mesmo de nao realizacdo do
direito material da parte, que suporta 0 6nus da demora dos processos para que e possa
conceber uma cognicdo exauriente que proporciona um grau de certeza e seguranga maior

para concessao das tutelas.

Com isso, foi permitido a utilizacdo da técnica processual antecipatoria com cogni¢do sumaria
sobre o objeto juridico, podendo os direitos da personalidade serem tutelados de forma
incipiente, no inicio do processo e, até mesmo, sem que seja oportunizada a oitiva da parte
contréria, seja por meio de uma acdo judicial ordinaria com pedido de tutela antecipatoria
provisoria, ou, ainda por meio de um habeas corpus com pedido liminar e prioridade maxima

na tramitacéao.

O Cadigo de Processo Civil de 2015 visou sistematizar a tutela de urgéncia como um género,
sendo a tutela de caréater cautelar ou de carater satisfativa as suas espécies visando a evitar a
perda de oportunidades, expectativas e do proprio direito em si pelo decurso do tempo até que
haja a concessdo de uma tutela final, apos a fase de instrucdo, apresentacao de recursos e do

transito em julgado da deciséo judicial.

De acordo com o processualista Daniel Mitidiero'* a técnica antecipatéria serve para que o
processo civil se adeque as especificidades do direito material colocado em juizo para
assegurar (tutela cautelar) ou satisfazer (tutela satisfativa) os bens da vida e interesses
juridicos debatidos, de modo que o provimento jurisdicional é proferido antes do provimento
final, o que se aplica perfeitamente aos direitos da personalidade, uma vez que tratam de

direito basicos ligados a dignidade e aos aspectos essenciais para a pessoa humana.

De maneira diversa pensa José Roberto dos Santos Bedaque''?, que afirma ndo haver
autonomia relevante entre a tutela antecipatdria cautelar e a satisfativa, sob o fundamento de

que ambas tém o escopo de garantir a efetividade de uma tutela definitiva sobre o direito.

Outro argumento utilizado por quem defende tal posicdo é de que os requisitos de concessao
foram sistematizados e unificados em probabilidade do direito e perigo de dano ou risco ao
resultado Util do processo.

11 MITIDIERO, Daniel. Antecipacdo da Tutela: da Tutela Cautelar & Técnica Antecipatéria. 32 ed. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2017.

112 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Tutela cautelar e tutela antecipada: tutelas sumarias e de urgéncia
(tentativa de sistematizacdo). 4% ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2006.
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No entanto, apesar das semelhancas quanto aos requisitos processuais que autorizam a
concessao das tutelas de natureza cautelar e as satisfativas, ambas podem ser requeridas de
forma antecedente ou incidentalmente ao processo e, ainda, serem dotadas de temporariedade,
provisoriedade, bem como sumariedade de cognicdo, entende-se melhor a posicdo que

defende a autonomia entre as espécies de tutelas provisorias.

Evidentemente que em sempre haverd um grau de satisfacdo do direito vindicado, ainda que
de forma assecuratdria como ocorre em uma medida cautelar de arresto de bens para garantir
uma futura, eventual, mas provavel cumprimento de sentenca, ha no jurisdicionado um grau
de satisfacdo em, ao menos, idealizar uma futura execugéo de seu direito assegurada pelos

bens arrestados.

Situacdo diferente é aquela em que ha antecipacdo daquele que seria o provimento
jurisdicional final, por exemplo, quando o juizo defere o pleito e concede alimentos
provisorios em sede de decisdo antecipatoria e efetivamente antecipa de forma satisfativa o

objeto principal do processo.

Por isso, pode-se afirmar que ha diferenca entre as tutelas antecipatdrias cautelares e as
satisfativas, pois, a depender da relacdo juridica de direito material e processual posta em

juizo, € que se percebera se esta diante de uma tutela na espécie cautelar ou satisfativa.

Destarte, estar-se-a diante de uma tutela de urgéncia de natureza antecipatéria cautelar quando
ha o viés de assegurar ou conservar o resultado do eventual provimento jurisdicional final e
objeto principal da demanda judicial, ou, entdo, estar-se-a diante de uma tutela de urgéncia de
natureza satisfativa, quando, de fato, os efeitos de um provimento final é que sdo deferidos no

processo e abreviados no mundo dos fatos.

Logo, é perceptivel a que a diferenca maior entre as tutelas guarda relagcdo com a finalidade de
cada uma, tendo e vista que a tutela da espécie cautelar tem o fito de assegurar, resguardar e
garantir o resultado util do futuro e incerto provimento final, sem, contudo, adiantar o proprio

resultado do processo.

Ja a tutela antecipatoria da espécie satisfativa tem a finalidade de eliminar a situacao de perigo
decorrente da demora do processo e ja antecipa, mesmo que parcialmente e de forma precéria,
o provimento final requerido referente ao bem da vida em si com a antecipacdo dos efeitos de
uma tutela de meérito requerida na peti¢do inicial, com um grau de satisfacdo muito mais

elevado.

Outro argumento importante para defesa da tese de que h& autonomia entre as tutelas
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cautelares e as tutelas satisfativas é que o Codigo de Processo Civil de 2015, nos artigos 303 a
310, conferiu a possibilidade de estabilizagéo dos efeitos da tutela antecipada conferida em
carater antecedente somente para as tutelas satisfativas e ndo para as cautelares, bem como
delimitou dois procedimentos distintos para a tutela antecipada satisfativa requerida em

carater antecedentes e a tutela cautelar requerida em carater antecedente.

Com efeito, resta claro a dicotomia entre as espécies de tutelas provisorias antecipatorias da
espécie cautelar e satisfativa, em que a primeira tem origem no receito da inutilidade do
processo caso Seja necessario aguardar o seu provimento final, num viés muito mais
conservativo e assecuratério do direito objeto principal da demanda, portanto, resguarda o
interesse publico de que o processo seja eficaz e ndo seja prolatada uma decisdo cujo objeto

de cumprimento tenha se perdido com o decurso do tempo.

Visa a tutela de natureza cautelar a prevenir que seja proferida um provimento jurisdicional
final in6cuo, preservando determinada prova, garantindo uma futura execucdo do provimento

e conservando um status quo que permita o cumprimento material da decisdo judicial futura.

Noutro escopo, a tutela de urgéncia de natureza satisfativa pretende adiantar os exatos efeitos
do provimento final, que, neste caso, obrigatoriamente deve ser reversivel. Portanto, ha
diferenca no fundamento das tutelas de urgéncia, bem como em suas finalidades e nos objetos
juridicos tutelados, podendo serem especificadas de acordo com a natureza da relacdo juridica
de direito material posta e do dano suportado.

Para devida operacdo e sistematizacdo da tutela antecipatdria ha de compatibilizar os
postulados de seguranga juridica, da eficacia e efetividade do provimento judicial, lastreado
no interesse publico de fazer justica e garantir o escopo processual, sem, contudo, sacrificar o
postulado preterido, utilizando-se da devida técnica processual enquanto meio de se alcancar

o resultado pretendido e promover a devida tutela dos direitos.

Outra inovagdo concebida pelo Codigo de Processo Civil de 2015 foi a possibilidade da tutela
antecipatoria satisfativa de carater antecedente, decorrente da aplicacdo da técnica processual
monitoria em que se tornou possivel a estabilizacdo da tutela concedida em juizo antecedente
a demanda principal em caso de inércia do demandado, que o ordenamento processual passou
a interpretar como aceitacao da tutela concedida.

A previsdo € positiva, se corretamente utilizada, traz beneficios a uma tutela jurisdicional
mais efetiva ante a satisfacdo antecipada do direito vindicado ou de parte dele, com previséo

legal e sistematizacao nos artigos 303 e seguintes do Codigo de Processo Civil de 2015.
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Com a devida interpretacdo da norma juridica, caso seja concedida a tutela antecipada
requerida de forma antecedente a demanda principal e o réu que suportar os efeitos da tutela
ndo apresentar o recurso de agravo de instrumento, havera a estabilizacdo dos efeitos
materiais da tutela antecipada com a consequente extin¢do do processo sem formacéo de coisa

julgada.

Enquanto a deciséo concessiva nédo for reformada, invalidada ou reformada por uma deciséo
de mérito em acdo autbnoma ajuiza pelas partes para que haja a impugnacao da medida apds

sua estabilizacdo, a medida conserva seus efeitos.

Daniel Mitidiero'*®, ao escrever sobre o tema, adverte que a estabilizacdo da demanda
antecipatdria é derivada do direito material que integra o préprio direito de acdo fundada no
devido processo legal e efetivo como consagra a Constituicdo da RepuUblica Federativa do
Brasil de 1988.

Com efeito, pode-se afirmar que estabiliza os efeitos da tutela concedida por meio de
cognicdo sumaria e incipiente para abreviacdo do processo e de seu resultado til e pratico em

decorréncia da inercia da parte ré.

Com isso a cognicdo exauriente somente ocorrera caso o réu demandado e juizo apresenta o
recurso idéneo contra a medida antecipatdria e contestacdo no processo principal. Portanto,
trata-se de cognicdo exauriente eventual, diferida e condicionada a reacdo do réu.

Em sentido semelhante, Eduardo Talamini**

aduz que a estabilizacdo € uma técnica
monitoria, tendo em vista que engloba todos elementos e requisitos desta: ha juizo de
cognicdo sumaria para abreviar a producdo dos resultados no mundo dos fatos; ha forca
preclusiva de acordo com a inércia do réu, para que a tutela se estabilize; ha distribuicdo do
onus para o reu em realizar a propositura de um processo com cognicao exauriente, caso tenha
guedado inerte quando da concessao da tutela antecipatéria satisfativa contraria a0 mesmo e
ndo h& coisa julgada material, apenas estabilizacdo material dos efeitos praticos da tutela

antecedente satisfativa.

Nos dispositivos normativos dos artigos 303 e 304 do Cddigo de Processo Civil de 2015
possibilita ao poder jurisdicional que, por uma decisdo fundada em cogni¢do sumaria, a tutela
provisoria pudesse alcancar a estabilidade para conservagdo dos efeitos no plano material com

13 MITIDIERO, Daniel. Autonomizacdo e estabilizacdo da antecipacdo da tutela no novo cédigo de processo
civil. In: Revista Magister, ano XI, n. 63, nov./dez-2014.

14 TALAMINI, Eduardo. Tutela de urgéncia no Projeto do Novo Cédigo de Processo Civil: a estabilizacdo da
medida urgente e a “monitorizagdo” do processo civil brasileiro. Revista de processo, vol. 209, p. 13-34, jul-
2012. p. 24.
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a consequente extingdo do processo.

Assim, com a estabilizacéo da tutela enfrenta-se o mal que o tempo pode causar ao processo e
aos interesses juridicos postos, ao retirar o 6nus do tempo para que se chegue a um
provimento final efetivo, sem que seja necessario caminhar por todos os atos do procedimento
comum, por vezes, sequer almejado pelos litigantes que podem se satisfazer com a tutela
antecipatdria, reduzindo o lapso de tramitacdo cronoldgica do feito e diminuindo custos de
oportunidade e econdmico para os jurisdicionados, ao passos que a normativa valoriza e

direciona o poder da inércia dos litigantes.

Os direitos da personalidade, para serem resguardados, na maioria dos casos implicam em um
dever de abstencdo da pratica de atos que para com eles sdo incompativeis, por exemplo, nao
expor a imagem de outrem sem autorizacdo do titular, ndo violar a privacidade ou a
intimidade de outras pessoas, dentre outros. Assim, somente com 0 ndo agir ou o ndo fazer é

que o sujeito titular dos direitos da personalidade poderé exercé-los.

A tutela inibitéria tem fundamento na tutela preventiva geral prevista como direito
fundamental inserida no art. 5° inciso XXXV, CF, o qual instituiu a figura do juizo
preventivo geral no direito brasileiro ao informar que “a Lei ndo excluira da apreciagdo do

Poder Judiciario lesao ou ameaca a direito”.

Tal previsdo constitucional relaciona-se as chamadas ac6es judiciais preventivas para tutela de
direitos, ou um ‘’juizo preventivo’’, portanto, a ameaga, por si, passou a ter protecao e guarida
constitucional. Neste sentido, a ameaca deve se enquadrar no receio de uma agressdo
iminente, préxima, mas ndo imediata, ou seja, na possibilidade efetiva de que a lesdo a

direitos venha a se concretizar num futuro proximo.

Sem embargo, os direitos extrapatrimoniais e da personalidade também s&o tutelados pela
constituicdo, inclusive, por meio do habeas corpus de carater preventivo por se tratar do
exercicio de fato dos poderes inerentes ao exercicio da personalidade humana, ainda que de

forma indireta.

Na tutela processual inibitoria, pode-se adotar medidas como aplicacdo de multa coercitiva,
chamada de astreintes, medidas cautelares que visam a preservacdo do direito ameagado, sem
prejuizo de outras medidas processuais capazes de preservar o bem da vida ameacado de

lesdo, como, por exemplo, os interditos proibitdrios e o habeas corpus preventivo.

A finalidade da tutela inibitdria € justamente impedir a lesdo de direitos, ndo sendo légico que

para ocorréncia da devida tutela do direito, este tenha que sofrer limitagGes em seu exercicio
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ou ser lesado, para que, somente entdo, haja uma resposta reativa do estado, desde que haja
um justo receio, uma causa que gera a ameaga concreta e, ndo, um mero temor subjetivo
daquele sujeito de direitos que se sente ameacado. Com isso, deve estar diante de uma ameaca

grave e idonea a causar um dano iminente.

Cumpre salientar trecho de um julgado do Supremo Tribunal Federal, de relatoria do entdo

ministro Cezar Peluso™™®, que sobre a ameaca afirma:

(...) deve ser séria, grave, ndo podendo ser examinada sob o prisma do seu efeito
subjetivo. A nosso ver, sem descumprir a lei, pode-se introduzir um critério objetivo
na apreciacdo da ameaca; teremos entdo que o ‘receio’ deve ser considerado 'justo’
quando a 'ameaga’ de lesdo revestir-se de 'determinadas caracteristicas'. E estas sdo
justamente as constantes da citada Declara¢do do Congresso Internacional, isto é, a
‘ameaca’ deve ser 'objetiva e atual’. Entendemos que a 'ameaca’ seré 'objetiva’ quando
'real’, traduzida por fatos e atos, e ndo por meras suposigdes; e serd 'atual’ se existir
no momento, ndo bastando que tenha existido em outros tempos e haja desaparecido.
A 'ameaca’ que tiver essas duas caracteristicas, segundo o prudente arbitrio do juiz,
sera entdo capaz de produzir o 'justo receio’, a que se refere a lei. Na falta de algum
daqueles requisitos, a ameaca sera inabil para causar a modalidade de receio que a
legislacdo exige para justificar o ingresso em juizo"(CELSO AGRICOLA BARBI,
Do “Mandado de Seguranga™, RJ, Forense, 92 ed., 2000, p. 68-69).Noutras palavras,
SO seré receio justo o que se justifique perante dado objetivo cujo significado for
recognoscivel, ndo apenas socialmente, mas em particular pelo juiz, como sinal da
pratica iminente de ato ofensivo a esfera juridica de alguém. A eficécia teérica da
lei, isto €, sua capacidade de produzir efeitos concretos, considerados como mutagéo
do mundo fisico, ndo pode constituir nem figurar ameaca, porque é evento do mundo
mental do Direito; o que ameaca, porque esta como fato da vida social, é s6 ato ou
atos que fagam crer na sua aplicagdo provavel e proxima, gravosa a direito subjetivo
que se suple existente, enquanto producdo de efeito juridico concreto! Contra a
eficacia tedrica de lei que contrarie a Constituicdo, prevé o ordenamento outros
remédios juridicos que ndo o mandado de seguranga, o qual se preordena e sempre
se preordenou a evitar ou reparar violacdo de direito subjetivo por obra de efeito
juridico concreto produzido ou em vias de se produzir segundo o prenuncie algum
ato: “Antes disso, seria pleitear-se, em ac¢do autbnoma, a nulidade da lei - 0 que, de
iure condendo, seria de louvar-se, mas, de iure condito, ainda ndo hd no direito
brasileiro, exceto no que concerne ao direito de representacéo e & a¢do popular... Se
estd em causa a inconstitucionalidade da lei, ndo é o exame in abstracto que se
admite - € 0 exame in concreto, pois recai na res in iudicium deducta, concreta, que é
0 'justo receio' de ofensa futura a direito certo e liquido. A regra juridica que permite
a acao de habeas-corpus ou a de mandado de seguranca é regra juridica que
considera nascidas com a ameaga a pretensdo a tutela juridica e a pretensdo por
ofensa provavel” (PONTES DE MIRANDA, Tratado das A¢des”, SP, Ed. RT, 1976,
t. VI/73 e 75)

Tal entendimento deve ser o aplicado tambem a tutela dos direitos da personalidade, para que

a méaquina estatal do poder judiciario ndo seja movimentada sem a estrita necessidade e

15 gTF - RMS: 25473 DF, Relator: Min. CEZAR PELUSO, Data de Julgamento: 23/01/2006, Data de
Publicacdo: DJ 03/02/2006 PP-00092 RDDT n. 127, 2006, p. 212-214), disponivel em <
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/visualizarEmenta.asp?s1=000010989&base=basePresidencia>, acesso
em 12 de setembro de 2019.
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adequagdo da provocagdo da jurisdigdo, até mesmo porqué, segundo a classificacdo do
Cddigo de Processo Civil, em seu art. 17, prescreve que “Para postular em juizo é necessario

ter interesse e legitimidade.”

Logo, a legislacdo processual delimitou como pressupostos processuais da demanda judicial o
interesse processual de agir e a legitimidade ad causam, ja a possibilidade juridica da tutela é
tratada enquanto questdo de meérito sobre a idoneidade da tutela judicial e do pedido

formulado.

Sobre o tema, Fredie Didier Jr, ao analisar a codificacdo processual civil, afirma que:

A legitimidade e o interesse passardo, entdo, a constar da exposic¢do da sistematica
dos pressupostos processuais de validade: o interesse, como pressuposto de validade
objetivo intrinseco; a legitimidade, como pressuposto de validade subjetivo relativo
as partes.

Assim, de acordo com os fundamentos do processo civil atual, a ameaca deve ser justa e
efetiva, aferivel por critérios objetivos capazes de ensejar o cabimento do processo judicial

com o consequente deferimento da tutela jurisdicional.

A prop6sito o ministro do Supremo Tribunal Federal Luiz Fux**®, ao discorrer sobre a tutela
inibitoria, ressalta a importancia do meio processual para que haja o efetivo acesso a justica e

exercicio do direito material:

A tutela inibitéria cumpre, assim, os postulados da efetividade, posto preventiva, e a
da especificidade, haja vista conferir a utilidade esperada acaso ndo houvesse a
ameaca de violagdo. Evita o ilicito ao invés de propor-lhe reparagdo, garantindo o
exercicio integral da aspiragdo do jurisdicionado, rompendo o dogma de que o
ressarcimento é a Unica forma de tutela contra o direito.

Assim, passou-se a reconhecer a necessidade do direito em tutelar a ameaga ao direito, como
forma de preservar e evitar a ocorréncia do dano, portanto, trata-se de uma tutela preventiva
para resguardar direitos ao impedir a pratica do ato lesivo, dai se falar em inibicdo da

ocorréncia da leséo.

Enfim, a probabilidade de lesdo aos direitos da personalidade decorrente da ameaca real € o
bastante para surgir o interesse de agir processual e dar ensejo a tutela inibitoria pela parte

ameacada.

18 FUX, Luiz. Curso de Direito Processual Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2008. p. 1087.
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Um dos desdobramentos inclusos na tutela inibitéria é a capacidade de cessar os danos
continuados, ou seja, quando a lesdo j& é percebida e 0 dano consumado se perdura no tempo,
a devida tutela dos direitos da personalidade se da por meio da tutela cessatoria, com o escopo

de evitar a repeticdo ou a continuacéo do ilicito e do dano ja efetivado.

Com isso, busca-se evitar ou impedir a continuagdo ou a reiteracdo do resultado lesivo e tem
fundamento legal no art. 12, do Cddigo Civil alhures mencionado e no paréagrafo Unico do
Art. 497, do Codigo de Processo Civil:

Art. 497. Na acéo que tenha por objeto a prestacdo de fazer ou de néo fazer, o juiz,
se procedente o pedido, concedera a tutela especifica ou determinara providéncias
que assegurem a obtencdo de tutela pelo resultado prético equivalente.

Pardgrafo Unico. Para a concessdo da tutela especifica destinada a inibir a prética, a
reiteracdo ou a continuacdo de um ilicito, ou a sua remocdo, é irrelevante a
demonstracdo da ocorréncia de dano ou da existéncia de culpa ou dolo.

Portanto, tais dispositivos sdo aplicaveis na tutela processual dos direitos da personalidade,
com objetivo de evitar ou cessar ilicitos contrérios as liberdades, a integridade fisica, moral,

a0 s0ssego, ao intelecto, dentre outros.

Sobre o tema, muito embora a tutela cessatoria se encontre englobada pela tutela inibitdria,
imperioso diferencar os institutos: a inibitoria serve como prevencéo ao ilicito, ou seja, evitar
o resultado lesivo, a cessatoria, por sua vez, pretende impedir a reiteracdo ou continuagdo do
ilicito quando seus efeitos se perduram no tempo, o que pode ser facilmente percebido nos
casos de bullyng, compreendido como aquela intimidacdo sistémica e reiterada, suportada por
um individuo ao longo de um periodo de tempo, em que suporta violéncia vis, fisica ou
psicologica que gera o dano, concebido como a angustia, a dor, a aflicdo da vitima, nos
termos da Lei 13.185 de 2015, que instituiu 0 programa e combate a intimidacdo sistematica,

conceituado no 8§ 1°, do art.1° da Lei:

Art. 1° Fica instituido o Programa de Combate a Intimidagdo Sistematica ( Bullying
) em todo o territério nacional.

§ 1° No contexto e para os fins desta Lei, considera-se intimidagdo sistematica (
bullying ) todo ato de violéncia fisica ou psicoldgica, intencional e repetitivo que
ocorre sem motivacdo evidente, praticado por individuo ou grupo, contra uma ou
mais pessoas, com o objetivo de intimida-la ou agredi-la, causando dor e angustia a
vitima, em uma relacdo de desequilibrio de poder entre as partes envolvidas.

Outro exemplo € a medida protetiva de ndo aproximacdo concedida em face do agressor
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reiterado por forga da “Lei Maria da Penha”, Lei n® 11.340/2006, em seus artigos 18 a 23 da
Lei que tem o escopo de resguardar a integridade para fim de evitar o ilicito ou impedir sua
continuacdo, quando a mulher suporta violéncia de género e busca a cessao da mesma por

meio do afastamento do seu parceiro ou conjuge.

Hé& de mencionar, ainda a tutela reintegratoria dos direitos da personalidade, chamada também
de tutela de remocdo dos efeitos do ato ilicito, que serve para que, no plano dos fatos, o direito
da personalidade do ofendido seja restaurado, com a remogéo dos efeitos do ilicito percebido

e retorno ao status quo, sempre que possivel.

E espécie de tutela judicial na modalidade repressiva, ou seja, prestada somente apds a
ocorréncia do ilicito, para elimina-lo ou extirpar seus efeitos no mundo dos fatos e fazer valer
a forca da norma juridica, conforme assevera Luiz Guilherme Marinoni'!’ sobre a tutela
reintegratéria ao aduzir que € a “tutela jurisdicional destinada a fazer valer o desejo da norma
violada, ou seja, é tutela de remocdo dos efeitos que estariam presentes na realidade ndo fosse

a viola¢dao da norma”.

Logo, com a percepc¢do de ocorréncia de conduta vedada expressamente pela norma de direito
material, deve haver no ordenamento juridico uma tutela processual para remover o ilicito e
garantir o império da norma do direito material e remover da realidade o ato ofensivo aos
atributos essenciais da pessoa humana, lastreada no inciso XXXV, do art. 5°, da Constituigdo

da Republica Federativa do Brasil.

Um exemplo corriqueiro de tutela de remocao do ilicito sdo as decisdes judiciais em casos de
inscricdo indevida de nome, CPF ou CNPJ em cadastros de protecdo ao crédito ou cadastro de
inadimplentes, quando requerida a tutela de remocao do ilicito com a retirada da inscri¢éo
efetuada, sob pena de aplicacdo de multa coercitiva. Portanto, o que se busca é o retorno ao

estado anterior pela remocéo do evento danoso em concreto.

Para facilitar a compreensdo, imagine-se o caso de utilizagdo indevida de uma imagem de
uma pessoa que possui blog na internet ou uma digital influencer reconhecidamente famosa
nas midias sociais como uma pessoa ligada a moda, mas que tem sua imagem constituida por
uma loja de roupas de grife para fins comerciais sem a sua autorizagdo, contrato ou

consentimento.

Neste caso, cabivel a tutela para que haja a remocdo da imagem da referida blogueira é

17 MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela contra o ilicito: inibitéria e de remocéo. Art. 497, paragrafo Unico,
CPC/2015. Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p. 27.
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tipicamente uma tutela de remocédo do ato ilicito, pondo a salvo o direito de ressarcimento
pelo dano material.

Registre-se que na tutela de remocéo do ilicito o ato ilicito ja foi consumado, mas seus efeitos
se propagam no decorrer do tempo a medida em que a imagem continua a ser divulgada, ou

seja, 0 que se visa € a remocgao completa dos efeitos danosos do ato ilicito.

Em sentido semelhante, distinguindo a tutela de remoc&o do ilicito da inibitdria ou cessatdria,

afirmam Bruno Marzullo Zaroni e Paula Pessoa Pereira:

(...) a tutela de remocéo do ilicito visa retirar do mundo fatico o ilicito ocorrido, a
fim de garantir a fruicdo do bem juridico. [...]. Outro ponto a ser analisado é que a
tutela de remogdo ndo pretende evitar a continuagdo ou repeticdo do ilicito (objetivo
da inibitéria). O seu fundamento é o ilicito de eficicia continuada. Melhor
explicando: os efeitos de um ilicito no caso concreto podem ser instantaneos (caso
em que a violacdo da norma ocorre sem deixar consequéncia) ou continuado
(hipotese em que o ato contrario ao direito se reveste de natureza continuada, cujos
efeitos prolongam-se no tempo). Nesse Ultimo caso, a violacdo da norma ja
aconteceu, mas seus efeitos permanecem.

Assim, resta evidente que a remocdo do ilicito ndo se confunde com a tutela inibitéria, posto
que, com a correta didatica, a inibitoria se destina ao futuro, em carater preventivo e a

remocdo do ilicito se destina aos efeitos do presente, com referéncia ao ilicito ja ocorrido.

No entanto, parcela de autores da literatura juridica, dentre eles Fredier Didier Jr e Leonardo
Carneiro da Cunha, Paula Sarno Braga e Rafael Alexandria de Oliveira, aduzem sobre a
possibilidade de que a tutela seja, a0 mesmo tempo, inibitoria e reintegratoria, afirmando que,
ao remover um ato ilicito e seus efeitos concretos do plano dos fatos a mesma tutela impediria

a ocorréncia de um novo ato ilicito (tutela inibitdria) ou a sua continuacdo (tutela cessatoria).

Na verdade, com todo respeito, os autores nada mais fazem do que confirmar a hipotese de

cumulacdo de tutelas jurisdicionais em um unico provimento, o que € perfeitamente cabivel.

Contudo, para melhor técnica processual e académica, ideal a digressdo e a separacdo de cada
tutela ante as finalidades especificas de cada uma no ordenamento juridico brasileiro, ainda

gue sejam percebidas em um s6 ato processual.

H4, ainda, a tutela restauratoria ou ressarcitéria na forma especifica, também com caréater
repressivo, vindicada ap6s ocorréncia do ilicito, visa a reparacdo do dano por outros meios

que ndo o pagamento em pecunia.

A etimologia da palavra reparar significa o retorno ao estado ou a aparéncia anterior, portanto
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pode-se afirmar a necessidade do retorno ao status quo ante, logo, aquele estado em que o
titular dos direitos da personalidade se encontrava antes de suportar os efeitos do ato ilicito,

caso ndo houvesse a violagdo da norma.

Muitas vezes, quando se esta diante de um dano decorrente de um ato ilicito que viola direitos
da personalidade, a tutela dirigida a remocéo do ilicito, por vezes, serd insuficiente para que
haja a reparagdo integral do bem da vida. Ela remove o ilicito da realidade, mas ndo repara
integralmente o dano suportado, ndo assegurando, portanto, a reparacdo integral ou a

recomposicao do interesse juridico da vitima.

Assim, por vezes se faz necessaria a aplicacdo da tutela ressarcitoria para que 0s prejuizos
decorrentes do ato ilicito sejam recompostos. No mesmo sentido, ao diferencar a tutela
reintegratoria ou de remocao do ilicito e a tutela ressarcitéria da lesdo, Luiz Guilherme

Marinoni**® esclarece:

Para remover o ilicito ou a causa do dano basta restabelecer a situagdo que era
anterior ao ilicito. Dessa maneira ocorrera a sua supressdo, secando-se a fonte capaz
de gerar o dano. Contudo, no caso de reparagdo do dano é preciso corrigir
integralmente o estrago provocado pelo fato danoso. O ressarcimento ndao pode se
resumir ao mero restabelecimento da situagdo anterior a do ilicito. Ressarcir é
estabelecer o que deveria existir caso o dano ndao houvesse ocorrido. O dano deve ser
sancionado com a sua integral eliminacdo, ou mediante a corre¢do da totalidade do
prejuizo cometido. Todavia, no caso de mero ilicito, basta a sua supressdo, ou
melhor, a eliminagdo da fonte do eventual prejuizo que deve ser reparado.

A tutela restauratoria tem fundamento legal na parte final do paragrafo Gnico do art. 497 do
Caodigo de Processo Civil, alhures citado e pode propiciar o ressarcimento do dano de duas
maneiras: em pecunia ou pelo equivalente ao dano em dinheiro em que € requerida a
compensacdo financeira por um dano aos direitos da personalidade e por meio da tutela
ressarcitoria na forma especifica, pela qual o dano € reparado por medidas que ndo ensejam 0
pagamento de pecunia, mas sim, obrigaces especiais para que no caso concreto o dano seja
integralmente superado e ressarcido, tendo em vista a finalidade do retorno ao status quo ante,

ou seja, que o estado de direito seja retornado ao sujeito de direito que suporta a lesao.

Dentre os exemplos praticos auferidos nos tribunais brasileiros, se encontram a retratacdo
publica como um énus imputado ao autor da lesdo pelo dano perpetrado, a retratacao privada

realizada diretamente entre a pessoa causadora do dano e a vitima que suportou seus efeitos,

18 MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos. 52 ed. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2018, p. 189.
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bem como o direito de resposta, em que a prdpria vitima esclarece a verdade ou retifica a

leséo permeada como uma forma de resposta ao dano.

Assim, compreende-se como uma tutela especifica a reparacdo in natura, sem que qualquer
valor em dinheiro seja pago ao lesado, mas Ihe é propiciado vivenciar a situacdo que deveria

estar, caso o ato ilicito ndo fosse perpetrado.

Neste sentido, Paulo de Tarso Vieira Sanseverino'*® esclarece sobre a reparacdo in natura do
dano, pela qual “se deve restituir ao lesado exatamente 0 mesmo bem extraido do seu
patrimoénio para que ele seja colocado no estado em que se encontraria caso nao tivesse

ocorrido o ato ilicito”.

Sobre esse tema, o direito de resposta é compreendido enquanto uma tutela processual do
direito material restauratdria do bem da vida in natura, e é assegurado constitucionalmente no

inciso V, do art. 5° da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade
do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a propriedade, nos termos
seguintes:

()

V - é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da indenizacéo
por dano material, moral ou & imagem;

Aqui, fica permitido a resposta direta do ofendido nas mesmas proporcées da ofensa, em que
pode realizar a retificacdo da informacdo divulgada que lhe causou o dano. O direito
constitucional é regulamentado pela Lei n® 13.188, de 2015, que dispde sobre o direito de
resposta ou a retificagdo do ofendido em matéria divulgada, publicada ou transmitida por

veiculo de comunicacéo social.

O Superior Tribunal de Justica ao julgar recurso especial n® 1.440.721/GO™°, um caso
concreto em que foi requerida a tutela especifica do direito de resposta, garantiu a medida

como forma de reparacdo dos danos personalissimos suportados pela parte, fundamentado no

119 SANSEVERINO, Paulo de Tarso Vieira. Principio da reparagéo integral: indenizagdo no Cédigo Civil. S&o
Paulo: Saraiva, 2010. p. 34-35.

1200 direito de resposta, de esclarecimento da verdade, retificacdo de informacéo falsa ou a retratacdo, com
fundamento na Constituicdo e na Lei Civil, ndo foi afastado; ao contrario, foi expressamente ressalvado pelo
acdrddo do Supremo Tribunal Federal na ADPF 130. Trata-se da tutela especifica, baseada no principio da
reparacdo integral, para que se preserve a finalidade e a efetividade do instituto da responsabilidade civil (Cédigo
Civil, arts. 927 e 944). (STJ, REsp. n° 1.440.721/GO, 4% Turma, Rel. Min. Maria Isabel Gallotti, j. em
11/10/2016).
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principio vigente no direito civil da reparacdo integral do dano para que a efetividade da
responsabilidade civil seja garantida.

Assim, a tutela restauratoria impde ao causador do dano ou também ao sujeito de direito
lesado, o ressarcimento integral dos prejuizos aos direitos da personalidade decorrentes do ato
ilicito, com a finalidade de retorno ao estado anterior, seja, por exemplo, pela retratacdo do
ofensor, seja pelo direito de resposta conferido ao ofendido.

Para que haja concessao da tutela restauratoria especifica em favor da vitima ou do lesado, o
paragrafo unico do art. 497 do Cédigo de Processo Civil dispensa a demonstracdo do dano e
de culpa do ofensor, promovendo, com isso, a restauracdo da personalidade violada e a
efetividade dos direitos da personalidade.

O enunciado n° 589 do Conselho da Justica Federal, exarado e aprovado na VI Jornada de
Direito Civil afirma que: “A compensagdo pecuniaria nao ¢ o unico modo de reparar o dano
extrapatrimonial, sendo admitida a reparacdo in natura, na forma de retratacdo publica ou

outro meio”.

Nada obstante, o préprio art. 947, do Cddigo Civil de 2002, deixa claro a primazia da tutela in
natura, com o ressarcimento do dano na forma especifica, sendo a indenizacdo paga em

pecunia uma medida a ser adotada de forma subsidiaria:

Art. 947. Se o devedor ndo puder cumprir a prestacdo na espécie ajustada, substituir-
se-a pelo seu valor, em moeda corrente.

Assim, para que haja a devida tutela dos direitos da personalidade, € imperioso a previsdo
legal dentro do sistema normativo de instrumentos efetivos e idoneos a resguardar oS
interesses juridicos e possibilitarem o retorno ao status quo ante percebido antes do ato ilicito,
com a consequente restauracdo do bem juridico lesado, por meio de uma tutela especifica para

tal finalidade.

Isso porque, na maioria dos casos, a mera prestagdo pecuniaria ao sujeito de direito lesado
mostra-se insuficiente para a recomposi¢do dos danos de ordem extrapatrimonial, a0 passo
que sdo direitos impossiveis de apreciacdo econdmica ou financeira inerentes aos atributos

mais primarios a existéncia da pessoa humana de forma digna.

Portanto, quando estar-se-a diante de um dano aos direitos da personalidade, a mera

concessdo de tutela ressarcitoria compensatoria do dano pelo pagamento de peclnia sera
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precaria e escassa diante do prejuizo observado pela vitima. A este proposito, Anderson
Schreiber afirma:

Se é verdade que, no campo dos danos patrimoniais, a entrega de uma indenizagéo
em dinheiro restitui a vitima a situacdo anterior, por meio de recomposicao de seu
patrimdnio, 0 mesmo n&o ocorre, evidentemente, em relagdo aos danos morais.

Nesse sentido, a tutela ressarcitdria pecuniaria somente pode garantir a reparacéo integral no
que se refere aos direitos patrimoniais, ndo obstante, conforme assevera 0s autores Fredie
Didier Jr., Leonardo Carneiro da Cunha, Paula Sarno Braga e Rafael Alexandria de
Oliveira’*, nosso ordenamento processual permite a cumulacdo de pedidos e ndo héa a
proibicdo de que a tutela confira a reintegracdo, a compensatoria e a de inibi¢do para evitar a
percepcao de um novo ato ilicito.

Logo, para que ocorra a integral protecdo dos direitos da personalidade é possivel, e até
mesmo indicado, dependendo do caso concreto, que haja a cumulacdo das tutelas inibitdria,

cessatoria, reintegratoria, restauratoria, indenizatoria e compensatoria.

Portanto, dentre os pedidos pode haver a realizacdo, pela parte lesada, de uma ou mais tutelas
dos direitos da personalidade, de forma simultadnea e cumulativa quando requer ambas tutelas
do direito material, de forma alternativa quando requer uma ou outra tutela satisfativa, ou,
ainda, de maneira subsidiaria quando a parte elege primeiro uma tutela como a mais capaz de
propiciar o devido tratamento do dano, mas delimita um “plano b”, para o caso de o juizo

entender que a tutela principal ndo seja a mais adequada ou cabivel ao caso posto.

Para melhor entendimento, basta lembrar do caso concreto em que um jogador de futebol teve
sua imagem divulgada em revista com algum de figuras, sem seu consentimento, hiptese em
que o lesado pode requerer a aplicagdo de multa cominatoria ou astreintes, para evitar novas
publicacdes da editora, ou seja, uma tutela inibitoria e cessatoria, bem como pode requerer e 0
juizo determinar o cumprimento da medida de busca e apreensdo daquelas revistas ja
distribuidas no mercado, com a retirada do material ilicito de circulacdo e consequente
interrupcdo do dano, compreendida como a tutela processual de remocdo do ilicito que

garante do direito material.

Em outra vertente, tem-se a tutela ressarcitdria, a indenizatoria ou compensatéria, que visa a

ZIDIDIER JR., Fredie; CUNHA, Leonardo Carneiro da; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria
de. Curso de Direito Processual Civil. Execucdo. Vol. 5. 72 ed. Salvador: JusPodvim, 2017. p. 575.
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reparar o dano ou promover a compensacao da lesdo ao bem juridico no mundo dos fatos. A
estrutura das tutelas ressarcitérias em pecunia podem ser sistematizadas da seguinte forma,

122

conforme aduz Gilberto Fachetti Silvestre™ em artigo cientifico publicado sobre o tema:

i) a tutela indenizat6ria, que visa a reparacdo de danos patrimoniais (danos
emergentes e lucros cessantes), para que a vitima retorne o status quo ante, e (ii) a
tutela compensatéria, consistente no pagamento de uma quantia pecuniaria que
constituiu um lenitivo pelo prejuizo de ordem extrapatrimonial.

Os referidos autores sustentam, portanto, que 0S prejuizos patrimoniais devem ser
integralmente reparados em dinheiro, ja os danos de ordem extrapatrimonial podem ser
amenizados, compensados ou somente mitigados por meio do pagamento de quantia em

pecunia.

O dano patrimonial é aquele que pode ser aferivel monetariamente, em peclnia, ou seja,
interesses e bens materiais sdo lesados e devem ser reparados de forma integral. J4 o dano
extrapatrimonial é derivado da ofensa aos bens ou interesses sem apreciacdo econdmica, ou

seja, sao intangiveis e incapazes de aferir o valor do prejuizo em pecuinia.

As lesBes aos direitos da personalidade, sempre causardo um dano extrapatrimonial aquele
que a suporta, mas também podera gerar um prejuizo patrimonial além do dano moral, ou
seja, 0 mesmo fato gerador pode ensejar lesbes de diferentes espécies. O dano
extrapatrimonial e sua reparacdo é tratado de forma expressa nos artigos 12, 20, 186, 187 e
927, e ainda, os artigos 948 a 954, do Cadigo Civil de 2002.

Sobre o ressarcimento do dano, o autor Pontes de Miranda®?®

esclarece que o ressarcimento
pode ocorrer de duas maneiras: “repristina-se mediante a retribuicdo em pristino, que se faz
pela reentrega do bem ou pela reparacdo em natura, integral ou conservativa, ou com 0

equivalente em dinheiro”.

Em outras palavras, mas em sentido semelhante, Sérgio Cruz Arenhart, Daniel Mitidiero e

Luiz Guilherme Marinoni*®* esclarecem sobre as espécies de tutela ressarcitoria:

122 SILVESTRE, Gilberto Fachetti e HIBNER, Davi Amaral. A tutela dos direitos da personalidade no Brasil e
na Italia: questdes materiais e processuais. In: Anais do Il Congresso de Processo Civil Internacional, Vitoria,
2017. p.21.

122 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado. Parte Especial. Tomo LIV.
Direito de personalidade. Direito de familia. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 410.
24 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo Curso de Processo
Civil: teoria do Processo Civil. Vol. 1. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p. 297-298.
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(...) Quem sofre um dano tem direito ao ressarcimento, mas pode se valer, conforme
a sua situacdo concreta, de uma das duas formas de tutela ressarcitoria. A tutela
ressarcitoria pode ser prestada pelo equivalente ou na forma especifica.

()

Enquanto a tutela ressarcitéria em peclnia visa a dar ao lesado o valor equivalente
ao da diminuicdo patrimonial sofrida ou o valor equivalente ao custo para a
reparacdo do dano, ou ainda pode constituir uma resposta contra o dano acarretado a
um direito ndo patrimonial (a chamada indenizacdo por dano moral), a tutela
ressarcitoria na forma especifica objetiva estabelecer a situacdo que existiria caso o
dano ndo houvesse sido produzido.

Assim, é correto afirmar que a tutela ressarcitéria em dinheiro pode servir para recompor o
prejuizo material ou patrimonial da vitima, bem como pode ser deferida para que haja a

compensacdo ou amenizacdo da lesdo de ordem extrapatrimonial da vitima.

Logo, o dano pode conter lesdes patrimoniais e ndo patrimoniais e as formas de reparacdo
podem se dar em dinheiro ou in natura, pela obrigacdo de fazer em forma especifica, como
alhures abordado, havendo ressarcimento mesmo quando o dano extrapatrimonial é

compensado pelo pagamento de quantia certa por parte de quem lesou a outrem.

Com isso, tem-se que a tutela do dano extrapatrimonial pela forma pecuniaria compensatoria
destina-se a minimizar os danos oriundos do ato ilicito que causou lesdo aos aspectos
fundamentais da pessoa humana, as suas liberdades, a moral, ao sossego, ao intelecto, dentre

outros direitos da personalidade.

O que se pretende com a entrega de quantia certa € propiciar um lenitivo ao individuo lesado,
uma vez que tais lesdes ferem interesses e bens juridicos que ndo tem apreciacdo econémica
ou preco de mercado, portanto, qualquer quantia dada em pagamento ndo é capaz de
recompor integralmente o dano ou restabelecer o estado da personalidade anterior a percepcéao

da lesdo pela vitima.

Confirma tal raciocinio a posicdo adotada por Anderson Schreiber'?, ao advertir que “quem
sofre dano a honra, a privacidade, a integridade fisica nunca sera plenamente reparado com
uma quantia monetaria”, logo, tratamos, sempre, de compensagao em dinheiro pela lesdao aos
direitos da personalidade sendo certo que a tutela do dano extrapatrimonial pela via da

compensacdo em dinheiro, de forma isolada, ndo é a mais efetiva, tampouco adequada ao

125 SCHREIBER, Anderson. Reparacdo ndo pecuniaria dos danos morais. In: PAULA, Fernanda Pessoa
Chauhy de; MENEZES, lure Pedroza; CAMPELLO, Nalva Cristina Barbosa (Coords.). Direitos das obrigacdes:
reflexos no direito material e processual: obra em homenagem a “Jones Figueiredo Alves”. Rio de Janeiro:
Forense, 2011, p. 43.
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tratamento do conflito que lesa e causa dano extrapatrimonial, 0 que somente é percebido para

0 pagamento da quantia certa para indenizar o prejuizo patrimonial suportado.

Sobre o tema, Yussef Said Cahali'®® distingue com precisdo a tutela por meio do
ressarcimento ou indenizacdo do dano patrimonial e do dano moral de acordo com a

etimologia da palavra indenizacéo e seu significado juridico:

Em sintese: no dano patrimonial, busca-se a reposicdo em espécie ou em dinheiro
pelo valor equivalente, de modo a poder-se indenizar plenamente o ofendido,
reconduzindo o seu patrimdnio ao estado em que se encontraria se ndo tivesse
ocorrido o fato danoso; com a reposicdo do equivalente pecuniério, opera-se 0
ressarcimento do dano patrimonial. Diversamente, a san¢do do dano moral ndo se
resolve numa indenizagdo propriamente, ja que indenizacéo significa eliminacéo do
prejuizo e das suas consequéncias, 0 que ndo é possivel quando se trata de dano
extrapatrimonial; a sua reparagdo se faz através de uma compensagdo, e ndo de um
ressarcimento; impondo ao ofensor a obrigacdo de pagamento de uma certa quantia
de dinheiro em favor do ofendido, a0 mesmo tempo que agrava o patriménio
daquele, proporciona a este uma reparagdo satisfativa. Trata-se, aqui, de reparagdo
do dano moral.

Insta observar que alguns dos direitos inerentes a personalidade e a dignidade humana podem
ser precificados no mercado por meio de negécios juridicos alinhavados entre as partes. Tal
fato ocorre, por exemplo, na cessdo dos direitos de imagem para finalidade comercial por
prazo determinado e limitado, em que a imagem afere um duplo contetudo juridico, o

patrimonial e o extrapatrimonial para o titular do direito, bem como para aquele que a divulga.

A proposito, sobre os direitos a imagem, ao nome e da voz, em sua vertente patrimonial,

esclarece Leonardo Estevam Zanini*?’:

Nesse sentido, € certo que alguns atributos da personalidade também podem ser
valorados, constituindo um bem econémico. Mas ndo sdo todos os atributos da
personalidade que admitem valoracéo, visto que tal caracteristica estd associada
apenas a determinadas facetas da personalidade, como é o caso, por exemplo, do
nome, da voz e da imagem, que podem adquirir um valor comercial.

()

No que toca a imagem, ndo ha divida que atualmente ela é considerada um bem
passivel de valoragdo econdmica. Valem entdo as regras de mercado, entre as quais a
da oferta e da demanda, de modo que quanto maior for a demanda, maior serd o
preco da imagem.

O proprio Superior Tribunal de Justiga consolidou o entendimento de que o dano a imagem da

126 CAHALL, Yussef Said. Dano moral. 32 ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2005. p. 44
1277 ANINI, Leonardo Estevam de Assis. Direito & imagem. Curitiba: Jurua, 2018. p. 266.
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pessoa com finalidade econdémica ou comercial gera o dano moral presumido, in re ipsa, pelo
qual uma vez comprovado o ilicito, surge o dever de indenizar, conforme enunciado da
sumula n° 403, do Superior Tribunal de Justica “Independe de prova do prejuizo a
indenizacdo pela publicacdo ndo autorizada de imagem de pessoa com fins econdmicos ou
comerciais”, sem prejuizo do dano material ou patrimonial suportado pelo individuo lesado

também ser indenizado.

Essa é a correta preposicdo extraida da norma juridica, em especial as que se referem as
tutelas do direito da personalidade como os supramencionados artigos 186 e 927 do Cédigo
Civil que preceituam que aquele que causa dano a outra pessoa, fica obrigado a reparacdo dos
interesses juridicos lesados sejam patrimoniais ou extrapatrimoniais, sendo garantida pela

legislacdo civil a ampla tutela seja reparatéria ou compensatdria ao sujeito de direitos lesado.

Como salientado, é plenamente possivel e até mesmo desejavel que haja a cumulacdo das
tutelas pra que haja a melhor protecdo da pessoa humana em decorréncia de um ato ilicito
perpetrado que pode ter consequéncias diversas nos aspectos existéncias da personalidade

humana.

A cumulacdo das tutelas foi percebida com o infortinio ocorrido com o atleta de vela Lars
Grael, medalhista olimpico que em 1998 enquanto treinava e se preparava na cidade de
Vitéria — ES, para disputar as Olimpiadas de Siney, na Australia e sofreu grave acidente
nautico, tendo como resultado lesivo a perda de uma perna que foi amputada pelo hélice de
uma embarcacdo de lazer. O Superior Tribunal de Justica'?®, quase 10 (dez) anos apés a
ocorréncia da lesdo, confirmou a sentenca que condenou o ofensor ao ressarcimento e
compensacdo dos danos morais, dos danos estéticos e ainda os danos patrimoniais suportados

pelo atleta.

Outro exemplo mais contemporaneo e corriqueiro é a divulgagdo de uma fake news que lesa a
imagem e a honra de um médico ou de outro profissional liberal pode ensejar, de forma
concomitante, a diminuicdo de sua clientela ou do numero de pacientes atendidos, o que
reduziria a sua remuneracdo no exercicio de sua profissdo, compreendido enquanto um dano
de ordem patrimonial, bem como a ofensa a sua honra e a sua imagem, conferindo danos de

ordem extrapatrimonial ao mesmo sujeito de direitos.

Logo, para que haja a devida tutela e a reparacdo integral do dano suportado neste caso

hipotético, se faz necessaria a cumulacdo de tutelas processuais em indenizacdo por dano

128 ST, Ag n° 638.763-RJ, Rel. Ministro Massami Uyeda, Quarta Turma, julgado em 29/06/2007.
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material, direito de resposta e indenizacdo de ordem extrapatrimonial compensatoria em

pecunia.

O direito de resposta, neste caso, tem o conddo de recompor a dignidade da vitima que teve
sua integridade moral lesada pela fake news ou matéria com conteddo falso e inexato
divulgado em meios de comunicagdo, por meio de uma obrigacdo de fazer e ndo pelo
pagamento de pectinia'®, portanto, trata-se de tutela jurisdicional restauratéria especifica em
que serd oportunizado a vitima ou seu representante legal o esclarecimento dos fatos nos
meios de comunicagdo, sem obstar o pagamento de indenizacdo pelo dano material suportado

pelo lesado.

Assim, percebendo a lesdo aos direitos da personalidade por veiculacdo de noticia falsa ou
inexata, surge para o lesado o direito de reagir por meio do direito de resposta, em que sera
replicado, combatido ou esclarecido a divulgacdo que originou o dano a moral ou a

integridade psiquica.

Sobre o tema, José Afonso da Silva™°, esclarece:

O exercicio do direito de resposta tem como pressuposto a divulgacéo, por qualquer
meio de comunicacéo, de fato inveridico ou errdneo referido a alguém.

()

Consiste, pois, o direito de resposta na faculdade de ver divulgada, da mesma
maneira, pronta e gratuitamente, a contestacdo ou retificacdo de afirmativas
inveridicas ou errdneas atribuidas ao seu titular por qualquer meio de divulgacdo do
pensamento.

A respeito, deve-se salientar que, pela possibilidade de cumulacdo das tutelas, ainda que o
ofensor causador da lesdo ja tenha veiculado retratacdo formal ou retificagdo proporcional a
ofensa, ou seja, a retratagdo espontanea ou forgada, ndo impede que a tutela do direito seja
exercida por meio do direito de resposta, desde que exercido de forma proporcional ao agravo
ou afronta percebida.

Logo, a resposta ndo pode ser excessiva, sob pena de perpetrar lesdes a outros direitos da
personalidade. O exercicio do direito de resposta deve guardar proporcionalidade com o dano
suportado, deve permitir ao ofendido o esclarecimento dos fatos que lhe foram atribuidos, sem

que haja arbitrariedade.

129 MARINONI, Luiz Guilherme. Novo curso de processo civil: teoria do processo civil. Vol. 1. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2015, p. 290.
130 gILVA, José Afonso da. Comentario contextual & Constituicdo. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p. 92.
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Sobre a proporcionalidade no exercicio do direito de resposta, Nelson Nery Costa™" informa

que:

(...) deve ser proporcional a ofensa, pois ndo se pode considerar que a suscetibilidade
pessoal esteja protegida, apenas a honra e a imagem. Por conseguinte, tem aspecto
definitivo para compensar a injuria ou a difamacéo langada, observada a atualidade,
ndo podendo haver um lapso de tempo muito grande. A resposta também nédo pode
ser abusiva, desrespeitando o 6rgdo de imprensa ou seus responsaveis, mas se voltar
a esclarecer os fatos e a emitir opiniGes.

Com efeito, a resposta deve ser exercida de acordo com a ofensa suportada, sendo plenamente
cabivel a cumulacdo das tutelas para defesa dos direitos da personalidade. Sobre o tema o
Superior Tribunal de Justica sumulou o entendimento dos tribunais de que, em caso de dano
fisico e estético, pode haver a percepcdo cumulada da tutela por dano estético e dano moral,
que, embora decorrentes do mesmo fato, é possivel a assimilacdo separada de cada um deles,

inclusive, com a compensacao financeira em apartado.

Logo, pode-se haver a cumulagdo de valores para a tutela compensatéria, sendo um valor pelo
dano estético e outro pela lesdo moral suportadas pela vitima, conforme enunciado da sumula
387, do Superior Tribunal de Justi¢a: “Suimula 387 - E licita a cumulagio das indenizaces de

s 132
dano estético e dano moral”.™

Em sentido contrério a interpretacdo pacificada pelo Superior Tribunal de Justica, argumenta
0 autor Humberto Theodoro Janior'® ao ndo admitir a cumulacio de indenizacdes pelo dano
estético e moral, conforme defende o jurista, o prejuizo da violagdo a integridade fisica pela
lesdo corporal que atinge a integridade fisica e a psiquica quando devidamente reparado e
compensado, j& abarcaria 0 ano estético suportado pela vitima. No entanto, em que pese 0s
argumentos alcados, melhor se coaduna com o ordenamento juridico o posicionamento
sedimentado pelo Superior Tribunal de Justi¢ca para que haja a devida tutela dos direitos da

personalidade lesados.

Enfim, estar-se-4 diante de tutela ressarcitoria compensatoria, que € especie da tutela
ressarcitoria consistente no pagamento de pectnia como forma de suavizar ou ser um lenitivo

ao dano percebido, diante da impossibilidade de reconstitui¢cdo do estado anterior & ocorréncia

131 COSTA, Nelson Nery. Do Direito de Resposta. In: CRETELLA NETO, José (Coord.). Comentérios & Lei de
Imprensa. Rio de Janeiro: Forense, 2005. p. 135.

1325yperior Tribunal de justica, disponivel em
https://scon.stj.jus.br/SCON/sumulas/toc.jsp?livre=387&b=SUMU&thesaurus=JURIDICO&p=true, acesso em
15/09/2019.

133 THEODORO JR., Humberto. Dano moral. 8 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2016, p. 132.
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da lesdo ou quando o bem da vida lesado ndo possui preco no mercado, € intangivel

economicamente, mas merece ser tutelado pelo direito.

Com efeito, sobre a liberdade de locomocéo, o préprio art. 954 do Codigo Civil Brasileiro
prevé a indenizacdo por dano extrapatrimonial em caso de lesdo a liberdade pessoal
materializada através de cércere privado ou por prisdo decorrente de denunciacdo caluniosa,

conforme preconiza o art. 954, do Codigo Civil:

Art. 954. A indenizacdo por ofensa a liberdade pessoal consistira no pagamento das
perdas e danos que sobrevierem ao ofendido, e se este ndo puder provar prejuizo,
tem aplicacdo o disposto no paragrafo Gnico do artigo antecedente.

Paragrafo Unico. Consideram-se ofensivos da liberdade pessoal:

| - 0 cércere privado;

Il - a prisdo por queixa ou denlncia falsa e de ma-fé;

111 - a prisdo ilegal.

Sobre o dispositivo legal, Carlos Alberto Menezes Direito e Sérgio Cavalieri Filho™*
entendem que, em casos assim, é passivel a cumulacdo da dupla indenizacdo que deriva do
dano material ou patrimonial e pelo dano extrapatrimonial suportado, por se tratar de rol
exemplificativo, ao passo que outras situacdes faticas de coacdo a liberdade, como o
sequestro, também pode gerar o dever indenizatdrio, em que pese a auséncia de previsao legal

especifica.

Como salientado nas linhas acima, o valor fixado a titulo de indenizacdo pela leséo
extrapatrimonial suportada deve ser liquidado pelas partes e seu patrono no momento de
ingressar em juizo, ou seja, na peti¢do inicial o pedido de indenizacdo compensatoria deve ser
liquido na moeda corrente do Brasil. O valor final é arbitrado pelo juiz em decisdo judicial

corretamente fundamentada, utilizando-se para tanto dos critérios acima expostos.

Ja a tutela ressarcitoria indenizatoria do dano material, se refere a isencdo do prejuizo ao
patriménio material aferivel pela operacdo aritmética que resulta da diferenga do patriménio
da vitima medido antes do evento danoso que causou sua supressdo e a medida do patrimonio

material apos a ocorréncia do mesmo.

Destarte, substitui-se o prejuizo do bem patrimonial por indenizacdo em dinheiro decorrente

3% MENEZES DIREITO, Carlos Alberto; CAVALIERI FILHO, Sergio. In: In: TEIXEIRA, Salvio de
Figueiredo (Org.). Comentarios ao novo Cédigo Civil. Vol. XIlII: da responsabilidade civil, das preferéncias e
privilégios creditérios. 3% ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011. p. 539.
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da violacdo aos direitos da personalidade e dos aspectos essenciais da pessoa humana, para

recompor o patriménio econdmico da vitima ao que era percebido antes da leséo.

A proposito, sobre o tema Cristiano Chaves de Farias, Felipe Peixoto Braga Netto e Nelson
Rosenvald™®® definem o dano patrimonial como “a lesdo a um interesse econdmico
concretamente merecedor de tutela”, ao passo que a violagdao dos direitos da personalidade
pode afetar e gerar prejuizo material para seu titular, pondo a salvo a reparacéo pelos danos de

ordem extrapatrimoniais suportados.

A legislacdo traz caso especifico em que o dano perpetrado contra a vida enseja a reparagdo
do prejuizo moral, tais como arcar com despesas em tratamento médico, funeral e luto da
familia que suportou a perda de um ente querido, bem como pagamento de verba alimentar,

conforme exposto no art. 948 do Codigo Civil de 2002, que preconiza:

Art. 948. No caso de homicidio, a indenizacdo consiste, sem excluir outras
reparagoes:

I - no pagamento das despesas com o tratamento da vitima, seu funeral e o luto da
familia;

Il - na prestacdo de alimentos as pessoas a quem o morto os devia, levando-se em
conta a duracdo provavel da vida da vitima.

Logo, o dispositivo normativo se refere & indenizagdo em pecunia da lesdo a vida, sendo
incluido tendo os danos emergentes ao atribuir responsabilidade indenizatoria ao ofensor que
deve arcar com tratamento da vitima até as despesas com seu funeral, bem como verba
alimentar para a familia do de cujus, a titulo de lucros cessantes suportados por aqueles
sujeitos de direito que dependiam financeiramente da vitima, utilizando-se como parametro
indenizatorio a extensdo do dano suportado, daquilo que os alimentantes deixaram de auferir

com o resultado de morte da vitima provedora de renda da familia.

Nessa situacao hipotética, ha clara percepcao do dano indireto, reflexo ou por ricochete, sendo
aquele que de maneira reflexa atinge sujeitos de direito ligados a vitima, conforme leciona

136

Fernando Noronha™®°, o dano indireto é tido como “aquele que atinge outras pessoas, por

estarem ligadas aquela que é vitima de um determinado fato lesivo”.

Ha de mencionar que a tutela indenizatéria por dano material pode ser concebida em

135 FARIAS, Cristiano Chaves; BRAGA NETTO, Felipe Peixoto; ROSENVALD, Nelson. Novo tratado de
responsabilidade civil. 32 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2018. p. 308.
1% NORONHA, Fernando. Direito das obrigacdes. 42 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2013. p. 603.
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decorréncia de lesdo a integridade fisica e a satde do ofendido, € o caso expresso no art. 949
do Cddigo Civil de 2002:

Art. 949. No caso de lesdo ou outra ofensa a salde, o ofensor indenizaré o ofendido
das despesas do tratamento e dos lucros cessantes até ao fim da convalescenca, além
de algum outro prejuizo que o ofendido prove haver sofrido.

A norma, devidamente interpretada, confere a possibilidade de que a vitima de leséo a salde
ou a sua integridade fisica, além de receber a tutela pela lesdo extrapatrimonial, pode receber
tutela por indenizacdo patrimonial, em caso de reducdo da capacidade de labor e da
necessidade de custeio de despesas médicas, com 0s danos emergentes e 0s lucros cessantes

decorrentes daquilo que por causa da leséo foi deixado de auferir.

Acerca dos lucros cessantes, com clareza Carlos Alberto Menezes Direito e Sérgio Cavalieri
Filho™’ afirmam que estes “devem ser calculados até a cura com base nos ganhos efetivos da
vitima. Enquanto a vitima estiver sem condic¢oes fisicas, (...) tudo o que ela deixou de ganhar

deve ser computado, considerando sempre a natureza do trabalho que exercia”.

Nesse sentido, ha casos em que a violagdo ou lesdo aos direitos da personalidade provocam,
também, danos de ordem material ou patrimonial e sempre irdo atingir o espeque moral da

pessoa humana.

Assim, toda lesdo aos direitos da personalidade, obrigatoriamente gera um dano de ordem
moral, e, dependendo da conjuntura em que é percebida, se associa a um dano de ordem

patrimonial a serem tutelados pela jurisdicéo.

3" MENEZES DIREITO, Carlos Alberto; CAVALIERI FILHO, Sergio. In: In: TEIXEIRA, Sélvio de
Figueiredo (Org.). Comentarios ao novo Cédigo Civil. Vol. XIlII: da responsabilidade civil, das preferéncias e
privilégios creditorios. 3% ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011. p. 461.
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CAPITULO 04:

HIPOTESES DO CABIMENTO DO HABEAS CORPUS NA TUTELA PROCESSUAL
DA PERSONALIDADE.

4.1. Evolucdo historica da tutela excepcional de direitos civis por meio de habeas corpus

no Brasil.

Como salientado nos capitulos anteriores, o habeas corpus foi um dos primeiros instrumentos
constitucionais previstos para a tutela judicial dos jurisdicionados contra o abuso de poder do
estado, demonstrado o seu viés democratico de assegurar a liberdade de ir e vir, o direito de

locomocdo e seus aspectos essenciais.

Com o desenvolver da historia do Brasil, houve um crescimento acelerado no uso do writ
constitucional do habeas corpus na pratica forense e nos tribunais brasileiros, sendo substituto
por recursos contra as decisdes interlocutdrias exaradas dentro do processo penal, passando
por cima do principio da taxatividade recursal inerente ao sistema processual brasileiro em
que o recurso tipicamente previsto em Lei deveria ser interposto contra uma decisdo, no

entanto deixou de ser utilizado para a impetragdo do habeas corpus.

Deve-se ressaltar que no Brasil o volume de processos de habeas corpus € tdo grande que
chega a prejudicar a sua prioridade maxima de tramitacdo conferida pela prépria legislagéo.
Tal crescimento na utilizacdo do writ pode ser facilmente constado pela anélise estatistica
referente ao habeas corpus retirada do site do Supremo Tribunal Federal, tribunal que, em sua
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historia recente, aumentou consideravelmente a concessdo de ordens de habeas corpus nos

altimos anos™e:

Quantidade de Habeas Corpus concedidos
Habeas Corpus concedidos
B Concedida a ordem Concedida a ordem de oficio Concedida em parte a ordem Provido

600 -

73 71 13 E
55 R 1 o 59 i
39 N 82 21 ™ - = 185 5 L0
5 5
o AT ] | ¢ L ar 461 5 554 1 w538
2.01

2.009 2.010 2011 2 2013 2.014 2.015 2.016 2.017 2.018 2.019 2.020

Tipo de Decisées em Habeas Corpus concedidos

@ COLEGIADA MONOCRATICA
1.000 —
815
4
570
4
500 - Mo 439
392 403
336 325 3§
69 -
152 158 148 174
92 & 108
= 28 28 sj 32 Lk 1
0 T ¥ ¥ T 7 T T T T T T ’
2.009 2.010 2011 2012 2.013 2014 2.015 2.016 2.017 2.018 2.019 2.020
Concedida a Concedida a Concedida em Provido
ordem ordem de oficio parte a ordem

2.020 26 5 20 51
2.019 484 303 135 1 923
2.0138 351 224 65 4 G644
2.017 330 159 45 543
2.016 213 213 46 1 473
2.015 167 117 47 33
2.014 139 171 61 421
2.013 194 173 [ 435
2.012 244 121 108 473
2.011 330 55 a2 467
2.010 302 90 55 447
2.009 342 47 39 428

m 3481 1.678 771 6 5.636

Interessante que o habeas corpus deve ser tutelado de acordo com o principio do devido
processo legal, com julgamento em prazo razoavel corolario a garantia constitucional do
acesso a justica.

A duracdo razoavel do processo foi utilizada como fundamentacéo no julgamento do Supremo
Tribunal Federal para conceder a ordem em habeas corpus impetrado com a finalidade de que

138 Dados disponiveis em http://www.stf.jus.br/portal/cms/verTexto.asp?servico=estatistica&pagina=hc, acesso
em 11/02/2020.
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0 julgamento de outro habeas corpus fosse realizado em tempo habil, respeitado a prioridade

méaxima de sua tramitacéo e analise, conforme trecho da fundamentagéo e dispositivo™®:

O direito a razoavel duracdo do processo, do angulo do individuo, transmuda-se em
tradicional garantia de acesso eficaz ao Poder Judiciario. Direito, esse, a que
corresponde o dever estatal de julgar. No habeas corpus, o dever de decidir se marca
por um ténus de presteza maxima. Assiste ao Supremo Tribunal Federal determinar
aos Tribunais Superiores o julgamento de mérito de habeas corpus, se entender
irrazoavel a demora no julgamento. [...] Ordem concedida para que a autoridade
impetrada apresente em mesa, na primeira sessao da Turma em que oficia, o writ ali
ajuizado.

Com efeito, o poder jurisdicional materializado por meio dos juizes de direito que
representam o estado, por vezes, tem decidido pela restricdo do uso do habeas corpus, 0 que
ndo é adequado, nem desejado quando se esta diante de um direito da personalidade lesado ou

ameacado que clama por uma devida, efetiva e célere tutela judicial.

Ocorre que com o desenvolvimento das relagdes sociais e juridicas percebeu-se o surgimento
de novos direitos e, consequentemente, o surgimento de novas modalidades de violacdo da
dignidade e da personalidade humana, portanto, percebe-se novos danos contemporaneos a

complexidade das inimeras formas de relac@es sociais e estatais percebidas atualmente.

Nesse sentido, no atual contexto vivenciado, o habeas corpus necessita de uma espécie de
revitalizacdo e adequacdo em seu implemento, enquanto instrumento para defesa e tutela de
tais categorias de direitos no ordenamento juridico contemporaneo, tendo em vista a defesa de
valores essenciais aos sujeitos de direitos, conforme aduz Carlos Alberto Bittar sobre os

direitos da personalidade®*’:

(...) os direitos reconhecidos & pessoa humana tomada em si mesma e em suas
projecdes na sociedade, previstos no ordenamento juridico exatamente para a defesa
de valores inatos no homem, como a vida, a higidez fisica, a intimidade, a honra, a
intelectualidade e outros tantos.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 e o Cadigo Civil de 2002, de
maneira expressa estipulam protecédo especial aos direitos da personalidade por meio de uma

clausula geral de tutela da personalidade, com tratamento especifico em capitulo préprio no

139 HC 91.041-6/PE, 1.2 T., rel. Min. Carmen Lucia, rel. p/ ac. Min. Carlos Britto, julgado em 05.06.2007.
MO BITTAR, Carlos Alberto. Os direitos da personalidade. 2.2 ed. Rio de Janeiro: Forense Universitéria, 1995.
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Cédigo Civil, conforme enuncia Flavio Tartuce'* ao afirmar que:

(...) na insercdo de um capitulo proprio, a tratar dos direitos da personalidade (arts.
11 a 21). Na realidade, ndo se trata bem de uma novidade, tendo em vista a
Constituicdo Federal trazer uma protecdo até mais abrangente, principalmente no
seu art. 5°, caput, que consagra alguns dos direitos fundamentais da pessoa natural.

A protecdo da pessoa é uma tendéncia marcante do atual direito privado, o que
leva Gustavo Tepedino a conceber uma clausula geral de tutela da personalidade
(Temas de Direito Civil. Rio de Janeiro: Renovar, 4% Edicdo). Nesse sentido, a
tutela da pessoa natural é construida com base em trés preceitos fundamentais
constantes no Texto Maior: a protecdo da dignidade da pessoa humana (art. 1°,
I11); a solidariedade social, inclusive visando a erradicacdo da pobreza (art. 3°, | e
I1); e a igualdade em sentido amplo ou isonomia.

Assim, a protecdo da pessoa humana que orienta a tutela dos direitos da personalidade tem
origem na Constituicdo Federal ao garantir a vida, a integridade fisica e moral, a honra, a
imagem, 0 nome, a intimidade, a liberdade, o sossego, dentre outros ligados aos aspectos
essenciais da personalidade e da dignidade humana.

Com isso, tem o escopo de que os direitos da personalidade devem ser tratados como em
continua construcao tendo em vista a evolucdo das relacBes sociais que lhes sdo inerentes no
desenvolver da sociedade dentro de uma cultura especifica e seu estado de evolucéo, inclusive
juridica.

A propésito, sobre o tema, salienta Miguel Reale'**:

(...) cada direito da personalidade se vincula a um valor fundamental que se revela
através do processo histérico, o qual ndo se desenvolve de maneira linear, mas de
modo diversificado e plural, compondo as varias civilizacBes, nas quais ha valores
fundantes e valores acessorios, constituindo aqueles as que denomino invariantes
axioldgicas. Estas parecem inatas, mas assinalam 0os momentos temporais de maior
duracdo, cujo conjunto compde o horizonte de cada ciclo essencial da vida humana.
Emprego aqui o termo horizonte no sentido que lhe d& Jaspers, recuando & medida
que o ser humano avanga, adquirindo novas idéias ou ideais, assim como novos
instrumentos reclamados pelo bem dos individuos e das coletividades.

Ora, a cada civilizagdo corresponde um quadro dos direitos da personalidade,
enriquecida esta com novas conquistas no plano da sensibilidade e do pensamento,
gracgas ao progresso das ciéncias naturais e humanas.

Portanto, a historicidade e mutabilidade das relagdes sociais ddo azo para que haja uma

1 TARTUCE, Flavio. Os Direitos da Personalidade no Novo Cédigo Civil. Disponivel em
http://webcache.googleusercontent.com/search?g=cache:3JIUmMSPIaTkJ:www.flaviotartuce.adv.br/assets/uploads
[artigos/Tartuce_personalidade.doc+&cd=3&hl=pt-BR&ct=cInk&gl=br. Acesso: 20 de setembro de 2019.

142 REALE, Miguel. Os Direitos da Personalidade. Disponivel em:
http://www.miguelreale.com.br/artigos/dirpers.htm, acesso em 23/09/2019.
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renovacgdo na tecnologia da tutela dos direitos da personalidade, tendo em vista que se pode
estar diante de um novo cenario fatico, sensivel no mundo fenoménico, que clama uma tutela

efetiva e resiliente a necessidade imposta ao direito processual.

Com efeito, por meio do remédio constitucional — writ — do habeas corpus pode ser possivel
uma melhor tutela dos direitos da personalidade. Sobre o tema, o habeas corpus é tratado pela
literatura juridica como um dos “remédios constitucionais”, expressdo que designa
instrumentos previstos na constituicdo para tutela judicial dos direitos fundamentais da pessoa

humana por uma ac¢éo judicial prépria.

Dentre os chamados remédios constitucionais ou writs, tem-se 0 habeas corpus, o habeas
data, o0 mandado de seguranc¢a individual ou coletivo, a acdo popular e 0 mandado de
injuncado, sendo todos delimitados por previsdo expressa em nossa constituicdo. Em sentido

semelhante aduz José Afonso da Silva*®:

(...) tais remédios atuam precisamente quando as limitagdes e vedacOes ndo foram
bastantes para impedir a préatica de atos ilegais e com excesso de poder ou abuso de
autoridade. Sdo, pois, espécies de garantias, que, pelo seu carater especifico e por
sua funcdo saneadora, recebem o nome de remédios constitucionais, porque
consignados na Constituicao.

Com isso, afirma-se que os chamados remedios constitucionais sdo assim concebidos devido
ao seu carater terapéutico para o tratamento de lesdes aos direitos fundamentais. Via de regra,
sdo utilizados de forma reativa ao dano suportado que acomete o sistema de direito vigente e
causam lesfes aos jurisdicionados, podendo, também, ser utilizados de forma preventiva, ou

seja, anterior a ocorréncia da leséo.

Ainda em 1891, havia previsdo expressa na Constituicdo Federal da época, em que foi criada
a “doutrina brasileira do habeas corpus”, encampada e difundida pelo jurista Rui Barbosa
diante da caréncia de instrumentos habeis a tutelar os direitos de ordem fundamental e

ampliou a aplicacdo do instituto fora das hipoteses ligadas ao direito de locomogéo.

A titulo histérico referente & evolugo do habeas corpus no direito brasileiro e seu uso para a
tutela dos direitos fora da locomocgdo, em Campina Grande, na Paraiba, no ano de 1955, um
grupo de amigos realizavam uma serenata cantando durante a noite quando um deles foi

autuado por policiais da regido que apreenderam o violdo utilizado pelo grupo de amigos.

13 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 41° edicéo, revista e atualizada, 2018. Sao
Paulo: Malheiros P. 181
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Indignados com a situagdo eles procuraram o Dr. Ronaldo Cunha Lima (advogado e politico
que chegou a ser Governador, Deputado e Senador da Republica) para que peticionasse em
juizo com finalidade de liberacdo do violao aprendido por suposta perturbacdo ao sossego

publico enquanto instrumento de crime.

O advogado aceitou 0 muanus e impetrou habeas corpus intitulado de “habeas pinho”,
redigido em forma de poema, argumentando sobre a sensibilidade do violao e a relagdo para

com seu proprietario e suas finalidades.

A ordem do habeas corpus foi deferida e escrita em forma de poema pelo Juiz para que o

violdo, entdo suposto instrumento de crime, fosse entregue ao seu proprietario imediatamente.

Outro habeas corpus de objeto curioso também impetrado pelo advogado Ronaldo Cunha
Lima foi denominado de “habeas porcus”, pois seu cliente criava porcos em uma pocilga
também na cidade de Campina Grande, situacdo que incomodava a vizinhanca pelo mau

cheiro inerente ao local da criagéo.

A época, 0 entdo secretario de salide resolveu apreender os porcos que o cidaddo criava, o
criador procurou o advogado que impetrou com a ac¢ao intitulada de “habeas porcus” para que
os animais fossem liberados da apreensdo e destinados ao seu criador. Com isso, no Brasil,
percebe-se a utilizacdo histérica do habeas corpus de maneira peculiar, para tutelar direitos
que ndo sdo ligados a liberdade de ir e vir.

Com efeito, hodiernamente, para que haja o devido combate das arbitrariedades efetuadas
pelo estado e tutela efetiva dos direitos da personalidade, deve haver a expansdo do ambito de

atuacdo do uso do instituto do habeas corpus, como ha algum tempo ja defendia Manoel

Gongalves Ferreira Filho'**:

Logo o habeas corpus hoje ndo esta circunscrito aos casos de constrangimento
corporal: o habeas corpus hoje se estende a todos os casos em que um direito
nosso, qualquer direito, estiver ameacado, manietado, impossibilitado no seu
exercicio pela intervencdo de um abuso de poder ou de uma ilegalidade.

(.)

necessaria, uma vez que so ela atenderia ao principio ubi jus ibi remedium, pois,
do contrario a quase totalidade dos direitos fundamentais ndo teria protecéo eficaz.

Tal extensdo na aplicagdo do habeas corpus, no correto entendimento do autor, visa a

empregar um grau maior de efetividade a tutela dos direitos da personalidade e dos direitos

1% FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Curso de Direito Constitucional. 242 ed. S&o Paulo: Saraiva, 1997.
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fundamentais enquanto elementos essenciais aos aspectos mais incipientes da personalidade

humana.

Isso porque, o instrumento processual do habeas corpus concebido enquanto direito de ordem
fundamental pode ser da espécie repressivo ou liberatorio (utilizado ap6s a ocorréncia da
lesdo), de caréater preventivo ou salvo conduto (para 0s casos em que ha ameaga objetiva aos
direitos), ndo se sujeita a formalidades legais especiais, tem requisitos processuais
simplificados, tampouco exige representacdo ou capacidade técnica processual para sua

utilizacdo, ou seja, é dotado de jus postulandi proprio.

Assim, trata-se de importante instrumento juridico para tutela e efetivacdo dos direitos da
personalidade em situacdes excepcionais e urgentes, sob pena de se perder o objeto do direito
material caso o jurisdicionado aguarde o tramite do procedimento comum, portanto, utilizado

somente quando devidamente caracterizado a excepcionalidade da medida.

Com efeito, a agdo de habeas corpus impacta fortemente o sistema normativo brasileiro que,
historicamente, desenvolveu-se de maneira peculiar, com estima e celeridade habeis a
efetivar, no mundo fenoménico, os direitos colocados em juizo, portanto se faz necessario em

situaces juridicas delimitadas.

4.2. Habeas corpus para tutela dos direitos da personalidade do custodiado.

A titulo explicativo, deve ser mencionada a sumula vinculante n® 11 do Supremo Tribunal

|145

Federal™™, conhecida como “sumula das algemas”, em que a partir da impetracdo de uma

%5 A stimula foi pautada no julgamento de dois habeas corpus, utilizados como precedentes representativos que
“Em primeiro lugar, levem em conta o principio da ndo culpabilidade. E certo que foi submetida ao veredicto dos
jurados pessoa acusada da préatica de crime doloso contra a vida, mas que merecia tratamento devido aos
humanos, aos que vivem em um Estado Democratico de Direito. (...) Ora, estes preceitos — a configurarem
garantias dos brasileiros e dos estrangeiros residentes no Pais — repousam no inafastavel tratamento humanitario
do cidaddo, na necessidade de lhe ser preservada a dignidade. Manter o acusado em audiéncia, com algema, sem
que demonstrada, ante praticas anteriores, a periculosidade, significa colocar a defesa, antecipadamente, em
patamar inferior, ndo bastasse a situacdo de todo degradante. O julgamento no Jdri é procedido por pessoas
leigas, que tiram as mais variadas ilacbes do quadro verificado. A permanéncia do réu algemado indica, a
primeira visdo, cuidar-se de criminoso da mais alta periculosidade, desequilibrando o julgamento a ocorrer,
ficando os jurados sugestionados. [HC 91.952, voto do rel. min. Marco Aurélio, P, j. 7-8-2008, DJE 241 de 19-
12-2008.] O uso legitimo de algemas ndo é arbitrario, sendo de natureza excepcional, a ser adotado nos casos e
com as finalidades de impedir, prevenir ou dificultar a fuga ou reacéo indevida do preso, desde que haja fundada
suspeita ou justificado receio de que tanto venha a ocorrer, e para evitar agressdo do preso contra 0s proprios
policiais, contra terceiros ou contra si mesmo. [HC 89.429, rel. min. Carmen Lucia, 12 T, j. 22-8-2006, DJ de 2-
2-2007.1” Retirado do site do STF, Disponivel em
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/menuSumario.asp?sumula=1220, acesso em 22 de setembro de 2019.
Relativamente a nulidade relativa e necessidade de comprovacdo do prejuizo de forma pré-constituida: “(...) é de
registrar-se, tal como assinalado pelo Ministério Publico Federal em seu douto parecer, que o0 uso injustificado
de algemas em audiéncia, ainda que impugnado em momento procedimentalmente adequado, traduziria causa de
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acao de habeas corpus por um detento, foi proibida a utilizagdo do uso irrestrito de algemas,
lastreado no direito da dignidade do preso, na paridade de armas e no principio da nédo

culpabilidade, que enuncia:

Stimula Vinculante 11

S6 ¢ licito o uso de algemas em casos de resisténcia e de fundado receio de fuga ou
de perigo a integridade fisica prdpria ou alheia, por parte do preso ou de terceiros,
justificada a excepcionalidade por escrito, sob pena de responsabilidade disciplinar,
civil e penal do agente ou da autoridade e de nulidade da prisdo ou do ato processual
a que se refere, sem prejuizo da responsabilidade civil do Estado.

Portanto, com base nestes fundamentos o uso de algemas passou a ser a excegdo no
tratamento despendido aos presos e reéus, para que estes tenham tratamento adequado
compativel com a dignidade humana e os direitos da sua personalidade, pois, independente se
estdo com a sua liberdade restrita, devem ter os demais direitos assegurados, inclusive, por

meio de habeas corpus.

Evidente que para impetracdo do habeas corpus é imperioso demonstrar a comprovacdo de
prejuizo a dignidade do réu preso e o efetivo prejuizo a defesa em detrimento do uso de
algemas de maneira indiscriminada ou injustificada, pois, se trata de uma causa de nulidade
relativa do processo, conforme assentou o Ministro Celso de Mello na reclamagéo Rcl 16.292
AgR e 0 Ministro Luiz Fux, em julgamento do habeas corpus HC 121.350.

Com isso, de acordo com o entendimento do préprio Supremo Tribunal Federal, o habeas

nulidade meramente relativa, de modo que o seu eventual reconhecimento exigiria a demonstragdo inequivoca,
pelo interessado, de efetivo prejuizo a defesa — o que nédo se evidenciou no caso —, pois nao se declaram
nulidades processuais por mera presungdo, consoante tem proclamado a jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal (...). O entendimento ora referido reafirma a doutrina segundo a qual a disciplina normativa das
nulidades no sistema juridico brasileiro rege-se pelo principio de que “Nenhum ato sera declarado nulo, se da
nulidade ndo resultar prejuizo para a acusacdo ou para a defesa” (CPP/1941, art. 563 (...)). Esse postulado basico
— pas de nullité sans grief — tem por finalidade rejeitar o excesso de formalismo, desde que a eventual
pretericdo de determinada providéncia legal ndo tenha causado prejuizo para qualquer das partes (...). [Rcl
16.292 AgR, voto do rel. min. Celso de Mello, 22 T, j. 15-3-2016, DJE 80 de 26-4-2016.]”. “Quanto ao tema
atinente ao uso de algemas no interrogatdrio do paciente, ndo prospera a irresignacdo do impetrante, uma vez que
ndo ha qualquer comprovacao nos autos de que o réu esteve algemado, bem como ndo houve a insurgéncia da
defesa em tempo habil, restando a matéria preclusa. De qualquer modo, também néo ficou demonstrado prejuizo
a defesa, bem como as situacdes fisicas da sala de audiéncias justificam, em tese, o uso de algemas. (...) Por fim,
como ja destacado, o principio pas de nullité sans grief exige a demonstragdo de prejuizo concreto a parte que
suscita o vicio, independentemente da sancdo prevista para o ato, podendo ser ela tanto a de nulidade absoluta
(...) quanto relativa (...), pois “ndo se declara nulidade por mera presung¢do” (RHC 99.779, rel. min. Dias Toffoli,
DJE de 13-9-2011). Esse principio, corolario da natureza instrumental do processo, exige a demonstracdo de
prejuizo concreto pela parte que argui a macula [arts. 563 e 566 do Cédigo de Processo Penal (...)], 0 que ndo se
deu na espécie. [HC 121.350, voto do rel. min. Luiz Fux, 18 T, j. 13-5-2014, DJE 189 de 29-9-2014.]”. Retirado
do site do STF, Disponivel em http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/menuSumario.asp?sumula=1220,
acesso em 24 de setembro de 2019.
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corpus merece ser interpretado de forma ampliativa em seu campo de aplicagdo ou alcance
pratico para utilizacdo fora das hipoteses do direito de locomogdo ou do direito de ir e vir,
enquanto instrumento processual iddneo para tutelar os direitos da personalidade, até mesmo,
de forma preventiva, para que a ameaca seja cerceada e cessada com a concessdo do salvo

conduto ou da ordem no processo judicial de habeas corpus.

Verifica-se que em caso de afronta aos direitos constitucionais do individuo, ainda que preso
ou com liberdade cerceada, a violagdo ou ameaca que coloque em risco sua integridade fisica
e moral, a livre manifestacdo de pensamento, a liberdade de sua atividade intelectual ou que
de alguma forma possa ferir os direitos da personalidade, estar-se-4 diante da hip6tese de
cabimento da tutela dos direitos da personalidade por meio de habeas corpus.

A propdsito, preconiza o art. 38 do Codigo Penal Brasileiro acerca dos direitos do preso:

Art. 38 - O preso conserva todos os direitos ndo atingidos pela perda da liberdade,
impondo-se a todas as autoridades o respeito a sua integridade fisica e moral.
(Redag&o dada pela Lei n° 7.209, de 11.7.1984)

Outro exemplo é o caso que envolve o ex-presidente Luiz Inacio Lula da Silva, quem cumpria
pena em sala de Estado Maior na sede da Superintendéncia da Policia Federal no estado do
Parana, pela condenacdo por corrupcao passiva e lavagem de dinheiro proferida pelo entdo
Juiz e atual Ministro da Justica e Seguranca Publica, Sérgio Moro, sentenca essa mantida pelo
Tribunal Regional da 4° Regido e pelo Superior Tribunal de Justi¢ca quanto a condenacéo,
sendo reduzida somente a quantificagdo da pena para 08 (oito) anos, 10 (dez) meses e 20

(vinte) dias em regime de recluséo.

A época, 0 processo principal era pendente de julgamento em sede de recurso extraordinario
pelo Supremo Tribunal Federal, que ndo era dotado de efeito suspensivo e 0 réu cumpria a
execucdo provisoria da pena confirmada em julgamento realizado na segunda instancia
judicial, desde 07 de abril de 2018.

No entanto, a requerimento da prépria Policia Federal, sob o fundamento de que a
superintendéncia em Curitiba ndo possuia condi¢des adequadas para o cumprimento da pena,
com falta de estrutura, de seguranca e de a situacdo prejudicar toda a regido no entorno da

sede da Policia que suporta protestos de apoiadores de Lula e outros movimentos.

Em 07 de agosto de 2019, sobreveio decisdo da 122 Vara Criminal Federal de Curitiba, no

Parana, em que foi determinada a transferéncia do preso para o complexo penitenciario
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comum do presidio de Tremembé 11, no interior do estado de S&o Paulo, uma vez que o0 juizo

competente pela execugédo da pena seria o de S&o Paulo.

Por sua vez, 0 juizo da execucdo criminal de Sdo Paulo, aceitou a competéncia e determinou o
cumprimento da pena em Tremembé |1, naquele estado. Com isso, a defesa do ex-presidente
Luiz Inécio Lula da Silva ingressou com um pedido no Supremo Tribunal Federal para que a
transferéncia fosse obstada por meio de habeas corpus.

No caso, o plenério do Supremo Tribunal Federal**°

, por 10 (dez) votos a 01 (um) suspendeu
as decisdes provenientes do juizo federal de Curitiba — PR e do juizo federal da execucdo
criminal de Sdo Paulo — SP, que determinaram a transferéncia do ex-presidente para o
presidio de Tremembé, em Sdo Paulo, até que haja julgamento com provimento final no
processo de habeas corpus em que Lula pede suspeicdo do entdo juiz e atual Ministro da

Justica e Seguranca Publica Sérgio Moro.

Neste caso, a transferéncia de um ex-presidente para o presidio comum ¢é deveras
incompativel com a dignidade inerente ao cargo que ocupou, portanto correta a decisdo do
Supremo Tribunal Federal e, ainda seria cabivel a impetracdo de um novo habeas corpus, na
fase de execucdo da pena provisoéria, para coibir a ameaca a dignidade e a incolumidade de

um ex-presidente da Republica.

Assim, o habeas corpus poder ser utilizado para tutelar direitos fora do espectro da liberdade
de locomocéo, ainda que o sujeito de direito, paciente na acdo processual esteja preso. Outro
exemplo recorrente nos tribunais é a impetracdo de habeas corpus para tutela da salde e
tratamento adequado do preso acometido por doenga grave comprovada por exame medico e
que necessita de tratamento urgente, conforme ilustrado no julgamento do habeas corpus HC
n° 201202010196296.*

No caso, foi concedida a ordem para que o preso percebesse a devida assisténcia médica e a
prisdo preventiva foi convertida em medida cautelar para que fosse viabilizado o tratamento

do paciente.

4.3. Habeas corpus para tutela do direito a imagem e a honra.

Outro caso em que o habeas corpus foi utilizado para defesa de direitos da personalidade foi

148 STF. Plenario. Pet 8312/PR, Rel. Min. Edson Fachin, julgado em 7/8/2019.
17 TRF-2 - HC: 201202010196296, Relator: Desembargadora Federal LILIANE RORIZ, Data de Julgamento:
18/12/2012, SEGUNDA TURMA ESPECIALIZADA, Data de Publicacdo: 18/01/2013.
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relativo & preservagdo do direito a imagem. O julgamento ocorreu na 6 turma do Superior
Tribunal de Justica, no HC n° 88.448/DF**®, em que o paciente impetrou habeas corpus para
que a foto de seu corpo fosse retirada de uma denuncia oferecida pelo Ministério Publico do

Distrito Federal e Territérios.

Ainda que o paciente ocupasse a posi¢do de réu denunciado, sua imagem deve ser preservada
e ndo ser utilizada em uma pecga processual de acusacdo por ir de encontro ao direito da
personalidade e ferir sua dignidade, sendo a ordem concedida para que a imagem do réu fosse

removida do processo, com a seguinte fundamentacao:

7. A insercdo da fotografia do acusado na vestibular viola diferentes normas
constitucionais, dentre as quais o direito & honra, a imagem e também o principio
matriz de toda a ordem constitucional: o da dignhidade da pessoa humana

()

10. Ordem parcialmente concedida, com o intuito de determinar ao Juiz do processo
que tome providéncias no sentido de riscar da denlncia a parte em que consta a
fotografia do ora paciente.

Assim, no julgado constatou-se a possibilidade de utilizacdo do habeas corpus para que fosse
preservada a honra e imagem de um réu, enquanto vertentes dos direitos da personalidade
assegurado constitucionalmente e que foram lesados pela utilizacdo indevida em dendncia

formulada pelo parquet, ainda que no exercicio de sua funcédo publica.

N&o é s0, ainda pode haver violacdo da vida privada e direitos da personalidade por meio de
cadastros em banco de dados publicos, como ocorre quando um titulo de credito é averbado
em cartério privativo de protestos de titulos ou banco de dados privados, como no caso de
bancos de dados estruturados com anotagOes sobre determinada pessoas que s&o
comercializados de forma livre no mercado, desde que qualquer interessado pague quantia em
peclnia para ter acesso as anotacOes financeiras de pessoas fisicas ou juridicas, o que afeta

diretamente a sua personalidade.

Assim, a lesdo ou ameaga a vida privada, a intimidade, a imagem e aos dados dos individuos,
ainda que somente digam respeito aos aspectos financeiros, tem o conddo de macular a

personalidade humana, uma vez que eventual negativacdo pode violar a imagem de bom

148 STJ, 62 Turma, HC 88.448/DF, rel. Og Fernandes, julgado em 06/05/2010 publicado em 02/08/2010.
Disponivel em
<https://wwz2.stj.jus.br/processo/revistaeletronica/inteiroteor?num_registro=200701833036&data=2/8/2010>,
acesso em 28/01/2020.
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pagador do sujeito de direitos, afetar sua vida e o meio social a que pertence, impedir a

realizacdo de negdcios juridicos e, até mesmo, do exercicio regular de sua profisséo.

Sobre o direito de imagem, a privacidade e a vida social, salienta Luiz Alberto David Araujo e

Vidal Serrano Janior**®:

(...) a vida social do individuo se divide em duas esferas: a publica e a privada. Por
privacidade, de conseguinte, deve-se entender os niveis de relacionamento social
que o individuo habitualmente mantém oculto ao publico em geral, dentre eles: a
vida familiar, as aventuras amorosas, 0 lazer e o segredo dos negocios. Assim,
dentro dessa esfera teriamos demarcado o territério préprio da privacidade.
Entretanto, como se disse, no territério da privacidade é que se desenvolvem, por
exemplo, as relagBes conjugais, as relagbes entre pai e filho, irméos, namorados etc.,
que sdo peculiarizadas exatamente pela interpessoalidade. Assim, havendo mais de
uma pessoa envolvida, existe, por evidente, espaco para a violacdo de direitos, e é
nessa porcdo dos relacionamentos sociais — a chamada ‘tirania da vida privada’ —
que ganha importdncia o conceito de intimidade. A privacidade resguarda o
individuo da publicidade. Entretanto, qual seria a protecdo juridica individual em
face de abusos cometidos dentro da esfera privada?

Exatamente o direito de intimidade. Em resumo, a conclusdo que se extrai do texto
constitucional é que a vida social dos individuos ndo possui somente dois espagos, 0
publico e o privado, pois neste se opera nova subdivisdo, entre a intimidade e a
privacidade propriamente dita. Poderiamos ilustrar a vida social como um grande
circulo, dentro do qual um menor, o da privacidade, em cujo interior seria aposto um
ainda mais constrito e impenetravel, o da intimidade. Assim, o conceito de
intimidade tem valor exatamente quando oposto ao da privacidade, pois, se se cogita
da tirania da vida privada, aduz-se exatamente a tirania da viola¢do da intimidade,
como, por exemplo, o pai que devassa o diério da filha adolescente ou viola o sigilo
das suas comunicaces.

Com isso, na vida privada é que se desenvolve uma série de relacdes juridicas sejam ligadas a

familia devido a algum grau de parentesco, ou aquelas oriundas de relagdes comerciais. No

desenvolver de todas elas, pode haver a ameaca ou a violagdo, em variadas formas, dos

aspectos essenciais da pessoa humana.

N&do obstante, o ato que fere o direito a imagem também fere diretamente os direitos da
personalidade, conforme idealizado ainda na década de 1970, por Walter Moraes™°, que
asseverou sobre a importancia juridica que a imagem tem para as pessoas e desagua no seu
direito, em que € tida como “toda expressao formal e sensivel da personalidade de um homem

¢ imagem para o direito”.

Portanto, constata-se o cabimento da tutela da honra e da imagem por meio de acao de habeas

149 ARAUJO, Luiz Alberto David; NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. Curso de direito constitucional. Sdo Paulo:
Verbatin, 2011. P. 182 e 183.

1% MORAES, Walter. Direito & prépria imagem. In: Revista dos Tribunais, vol. 443, ano 61, setembro de 1972,
p. 64-65.
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corpus para que os direitos da personalidade sejam resguardados de forma célere e efetiva.

4.4. Habeas corpus para tutela dos direitos da personalidade de pessoas legalmente

consideradas vulneraveis.

Outras hipdteses de utilizacdo da habeas corpus para tutela dos direitos da personalidade,
seriam nos casos em que ha grande vulnerabilidade das partes percebida de acordo com a
relacdo juridica vivenciada, em que é percebida lesdo aos atributos dos aspectos essenciais e
psicossomaticos da pessoa humana que ensejam impetracdo da acao e concessdo da ordem de

habeas corpus.

Como exemplos podemos citar as pessoas portadoras de doenca grave ou de limitagdes fisicas
e psiquicas, as que suportam restricdes pela situacdo originaria do convivio familiar, as
socialmente ou economicamente vulneraveis, pessoas que a propria legislacdo trata como
vulneraveis e merecem tratamento especial, tais como: o trabalhador (Consolidacéo das leis
do trabalho), o consumidor (Cédigo de defesa do Consumidor), o paciente, as pessoas
submetidas a tratamento ou pesquisas médicas e cientificas, a mulher (Lei Maria da Penha),
os indios (Estatuto do indio), as pessoas portadoras de deficiéncia, os homossexuais, 0s

negros e pardos (Estatuto da Igualdade Racial), o menor, o alimentando, dentre outros.

Recentemente, no ano de 2018, o Supremo Tribunal Federal concedeu, em sede de
julgamento de habeas corpus com efeito coletivo da ordem, o direito de substituicdo da pena
preventiva pela prisdo domiciliar a todas as mulheres que cometeram crimes sem violéncia ou

grave ameaca e aquelas mulheres que ndo cometeram crimes contra seus préprios filhos.

A decisdo incialmente abarcava as mulheres que estavam gestantes ou mée de criangas com
até 12 (doze) anos de idade, mas teve seus efeitos estendidos para adolescentes apreendidas
pelo sistema socioeducativo que cometeram atos infracionais e mulheres que tenham a guarda

de pessoas com deficiéncia.

Em seu voto ministro Ricardo Lewandowski afirmou que:

E chegada a hora de agirmos com coragem e darmos uma abrangéncia maior a esse
histdrico instrumento que é o Habeas corpus.

()

numa sociedade burocratizada, a lesdo pode assumir carater coletivo e, neste caso, 0
justo consiste em disponibilizar um remédio efetivo e funcional para a protecdo da
coletividade.
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Considero que o Supremo deva assumir a responsabilidade com relacéo aos mais de
100 milhdes de processos a cargo de 16 mil juizes e as dificuldades de acesso a
justica e passe a aplicar remédios de maior abrangéncia, para construir mais
isonomia e que lesdes a direitos sejam sanadas mais celeremente.***

Destarte, algumas dessas formas de vulnerabilidade, podem obter protecdo em seus aspectos
psicossomaticos pelo instrumento processual do habeas corpus. No caso das gestantes, 0S
fundamentos da decisdo levaram em consideracdo os dados do Conselho Nacional de Justica
(CNJ) e do Levantamento de Informacdes Penitenciarias (Infopen), pelos quais constatou-se a
inadequacdo das instalacbes aos direitos da personalidade e a dignidade das gestantes, das

maes e dos menores.

Outro argumento bastante aventado no julgado pelos ministros é a ocorréncia de transferéncia
de pena da mée para o filho nos casos em que cumpriam pena de prisao preventiva em carcere
publico. O que fere também o principio da intranscendéncia, da pessoalidade e da
personalidade da pena, que preconiza que somente o condenado e mais ninguém podera
responder pelo fato praticado, caso contrério a penalidade passaria para outra pessoa que ndo

0 acusado.

Com efeito, tendo em vista a lesdo aos aspectos mais incipientes da dignidade humana e ao
préprio minimo existencial das maes, dos menores, em prol do direito a uma gestacédo salutar,
da maternidade e com respeito a garantia do melhor interesse do menor, assegurada no
Estatuto da Crianca e Adolescente, Lei N° 8.069, de 1990, foi concedido o habeas corpus com

efeito coletivo.

O melhor interesse do menor também serviu de fundamento para concessao do habeas corpus
pelo Superior Tribunal de Justica para determinar que uma crianga permaneca sob a guarda de
um casal acusado de ter a adotado de maneira irregular e afastar a medida de busca e
apreensdo ao considerar que os pais bioldgicos ndo teriam condi¢BGes de cuidar do menor,
primando pela sua integridade fisica e psiquica, ao afirmar que “Esta corte tem entendimento
firmado no sentido de que, salvo evidente risco a integridade fisica ou psiquica do infante, ndo
¢ de seu melhor interesse o acolhimento institucional ou o acolhimento familiar

(s 152
temporario”.

Acerca da figura do Consumidor, que no ordenamento brasileiro tem protecéo especial em

131 STF, HABEAS CORPUS n° 143.641/SP, 2.2 Turma — julgado em 24.10.2018. rel. Min. Ricardo Lewandowski.
152 0 ntimero deste processo nao é divulgado em razdo de segredo de justica.
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decorréncia de sua vulnerabilidade, teve sua protecdo ampliada nos termos do art. 83 do
Cadigo de Defesa do Consumidor:

Art. 83. Para a defesa dos direitos e interesses protegidos por este codigo sdo
admissiveis todas as espécies de acles capazes de propiciar sua adequada e efetiva
tutela.

Como se percebe, o préprio dispositivo normativo deixa claro que todas agdes processuais
podem ser utilizadas para protecdo da vulnerabilidade dos consumidores. Ora, se o
ordenamento é permissivo quanto a esta hipdtese de vulnerabilidade, por que ndo utilizar do

instrumento de habeas corpus para sua tutela de forma excepcional?

Sobre o tema, corrobora com o entendimento exposto, Kazuo Watanabe ao comentar o
Cédigo de Defesa do Consumido na obra de Antonio Herman Benjamin'®®, na qual defende a
hipdtese da utilizacdo dos remédios constitucionais, inclusive o habeas corpus, para protecao

dos direitos da personalidade, de maneira extrinseca as relagdes econdmicas ou financeiras:

Uma outra consequéncia importante é o encorajamento da linha doutrinaria, que
vem se empenhando no sentido da mudanca de visdo do mundo,
fundamentadamente economicistica, impregnada no sistema processual patrio, que
procura privilegiar o “ter” mais que o “ser”, fazendo com que todos os direitos,
inclusive os ndo patrimoniais, principalmente os pertinentes a vida, a salde, a
integridade fisica e mental e & personalidade (imagem, intimidade, honra etc),
tenham uma tutela processual mais efetiva e adequada.

()

E para a tutela de direitos ndo patrimoniais, 0 ordenamento juridico nosso é muito
acanhado, principalmente nas relacBes entre particulares. Na relacdo entre o
particular e o poder publico, conta o nosso ordenamento juridico com agdes
potenciadas, eficazes e céleres, como 0 mandado de seguranca, habeas corpus, agao
popular e agora também o habeas data.

Pode-se perceber que o legislador foi expresso ao permitir a utilizagdo de habeas corpus para
que cesse ameaca ou lesdo aos direitos da personalidade. Nao se trata de um mero pleito do
jurisdicionado e, sim, de uma exigéncia do proprio sistema normativo atual, ou seja, uma
imposicdo aqueles que detém o poder jurisdicional para que maximize a protecdo da pessoa
humana em seus aspectos essenciais minimos ao conferir, na medida do permitido, a melhor

tutela aos direitos da personalidade, pelos variados meios processuais, inclusive, de modo

13 WATANABE, Kazuo. In: BENJAMIN, Antonio Herman. (et al.). Cédigo de Defesa do Consumidor:
comentado pelos autores do anteprojeto. 9% ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2007.
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excepcional, o habeas corpus.

Outras hipoteses de utilizacdo do habeas corpus merecem investigacdo pormenorizada, tais
como, por exemplo, o direito de o sujeito de direitos ndo ser réu em processos judiciais,
administrativos e de improbidade administrativa, casos referentes a relacdo de parentesco, de
visitacdo de familiares para o custodiado, habeas corpus para tutela do direito a satde, dentre

outros.

4.5. Habeas corpus para tutela do direito ao regular convivio familiar e a visitacao.

Como salientado, ainda que o sujeito de direitos esteja com sua liberdade restrita, a sua

dignidade e os direitos da personalidade merecem ser garantidos.

Esse foi o correto entendimento em julgado do Supremo Tribunal Federal no habeas corpus
107.701/RS™*, de relatoria do Ministro Gilmar Mendes, em que a ordem no processo de
habeas corpus foi concedida para que o direito a visitacdo dos filhos a seu pai fosse garantido
enquanto um instituto juridico que preserva a melhor convivéncia familiar e possibilitar a
ressocializacdo ou reenquadramento do individuo na sociedade que estava inserido, com a
devida ampliacdo do alcance da tutela de direitos por meio do habeas corpus, conforme

transcrigéo:

HABEAS CORPUS - Condenado - Visita de filhos e enteados - Admissibilidade -
Direito de visitas que é um desdobramento do direito de liberdade - Garantia,
ademais, que importa na ressocializacdo do preso, expressa na Lei de Execugdo
Penal (LGL\1984\14).

HC 107.701/RS.
Relator: Min. Gilmar Mendes.
Paciente: M. G. S.

Impetrante: Defensoria Pdblica da Unido - Procurador: Defensor Publico-Geral
Federal.

Coator: Relator do HC 198.787 do STJ.

Ementa Oficial: Habeas corpus. 2. Direito do paciente, preso ha quase 10 anos, de
receber a visita de seus dois filhos e trés enteados. 3. Cognoscibilidade.
Possibilidade. Liberdade de locomocdo entendida de forma ampla, afetando toda e
qualquer medida de autoridade que possa em tese acarretar constrangimento da
liberdade de ir e vir. Ordem concedida.

1. Cognoscibilidade do writ. A jurisprudéncia prevalente neste STF é no sentido de
que ndo terd seguimento habeas corpus que ndo afete diretamente a liberdade de
locomog&o do paciente.

1% STF - HC 107.701/RS - 2.2 Turma — julgado em 13.09.2011 - v.u. - rel. Min. Gilmar Mendes - DJe
26.03.2012.
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Alargamento do campo de abrangéncia do remédio heroico. N&o raro, esta Corte
depara-se com a impetracdo de habeas corpus contra instauracdo de inquérito
criminal para tomada de depoimento; indiciamento de determinada pessoa em
inquérito policial; recebimento da denincia; sentenca de pronlncia no ambito do
processo do jari; sentenga condenatdria etc.

Liberdade de locomocdo entendida de forma ampla, afetando toda e qualquer
medida de autoridade que possa, em tese, acarretar constrangimento para a liberdade
de ir e vir.

Direito de visitas como desdobramento do direito de liberdade. S6 ha se falar em
direito de visitas porque a liberdade do apenado encontra-se tolhida. Decisdo do
juizo das execugOes que, ao indeferir o pedido de visitas formulado, repercute na
esfera de liberdade, porquanto agrava, ainda mais, o grau de restri¢do da liberdade
do paciente.

Eventuais erros por parte do Estado ao promover a execu¢do da pena podem e
devem ser sanados via habeas corpus, sob pena de, ao fim do cumprimento da pena,
ndo restar alcancado o objetivo de reinser¢do eficaz do apenado em seu seio familiar
e social.

Habeas corpus conhecido.

Outro interessante julgado em processo de habeas corpus também ilustra o direito a visitacéo,
no caso em gue o juizo da execuc¢do penal negou a visita dos filhos de um individuo preso no

sistema penitenciario sob o fundamento da doutrina da protecéo integral do menor.

O caso chegou a apreciacdao do Supremo Tribunal Federal por meio de impetracdo de habeas
corpus HC 107.701/RS™®, em que foi utilizado como fundamento da decis&o que concedeu a
ordem a impossibilidade de agravamento da restri¢cdo ao direito de ir e vir do preso enquanto
corolério a sua dignidade, ou seja, habeas corpus contrario a medida judicial que agravou as
restri¢cfes do individuo que ja estava recluso, ndo para que tutelasse a sua liberdade de forma
direta, mas para que fosse garantida a visita de seu familiares.

Sobre o direito a visitacdo e convivio familiar, sdo varios os julgados: o Tribunal Regional da
primeira regido também concedeu ordem em processo de habeas corpus™® & esposa de um
detento no sistema penitenciario federal para que pudesse ter o direito a visita intima junto ao

preso.

Como salientado, o direito de visitagdo, de convivio com familiares é corolério da dignidade
da pessoa humana e, no caso, decorre do proprio direito da liberdade que se encontra restrita

pelo cumprimento da pena.

Ora, 0 sujeito pode ter sua liberdade de ir e vir cerceada, mas ndo pode perder todos 0s

15 STF, 22 Turma, HC 107.701/RS, rel. Gilmar Mendes, julgado em 13/09/2011.

1% TRF-1, 32 Turma, HC 53.885-41.2012.4.01.000/GO, julgado em 17/09/2012. habeas corpus impetrado em
favor de Andressa Mendonga, esposa do bicheiro Carlos Cachoeira, que garantiu a visita ao marido na
penitenciaria da papuda.

141



direitos da personalidade que estdo minimamente ou indiretamente atrelados a liberdade de

locomogéo.

N&o é por suportar a condicdo transitoria de preso ou apenado que tenha sua liberdade restrita
que o sujeito de direitos pode ter o direito de visitacdo e convivio com seus filhos cerceado de

forma absoluta.

Isso porque, tem-se em vista que a relacdo familiar entre pais e filhos tem ligagdo com os
aspectos essenciais da personalidade humana, que, inclusive afeta a recuperacdo e a
possibilidade de ressocializacdo do apenado, sujeito de direitos que se encontrava preso e
custodiado, mas ndo pode ser impedido de receber visitas de seus familiares e ingressou com

um habeas corpus para que pudesse tutelar tais direitos e ndo sua liberdade.

Em que pese estar com sua liberdade restringida, a ordem foi concedida para que fosse
garantido o contato com seus familiares. Exemplo que deixa claro que o instrumento
processual do habeas corpus ndo se presta, tdo somente, a protecao dos direitos de locomoc¢éo

ou de ir e vir dos sujeitos de direito.

4.6. Habeas corpus para tutela das relacdes familiares, adocdo, guarda, tutela e

obrigacéo de prestar alimentos.

Outra situacdo peculiar as relaces de familia é percebida quanto a regulamentacgéo de adogéo,
visitacdo e guarda de pessoas. H4, ainda, o caso de entrega de menores impuUberes ou
incapazes para o acolhimento institucional do Estado ou acolhimento familiar, seja por meio
de medida judicial de busca e apreensdo, de encaminhamento ao abrigo, internacdo

compulsoria ou tutela conferida ao conselho tutelar.

Sobre o tema, em marco do ano de 2019, a terceira turma do Superior Tribunal de Justica, em
decisdo unanime, concedeu ordem em habeas corpus para assegurar a permanéncia de menor
ainda recém-nascido com a familia que fez adog&o irregular, determinando o retorno a familia

que conviveu desde os primeiros dias de sua vida, antes de ser levada a um abrigo.

A crianc¢a envolvida na lide havia sido entregue para um casal pela sua genitora biologica logo
apos seu nascimento, contudo, foi determinada a transferéncia do menor para um abrigo pelo
Tribunal de Justica do Estado do Ceard, sob o argumento de que houve burla ao Cadastro
Nacional de Ado¢do, mesmo com autorizagdo da guarda provisoria concedida ao casal que, de

fato, detinha melhores condi¢des para criagdo do menor e vinha realizando tal incumbéncia.
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Sob esse argumento, a defensoria impetrou o habeas corpus contra a decisdo do Tribunal de
manter a crianca em abrigo, a ordem do habeas corpus foi deferida, sendo determinada a
reconducdo do menor ao casal, ou seja, a guarda foi regulamentada em sede de habeas corpus
para melhor tutela do menor em seus aspectos psicossomaticos e seu desenvolvimento,

conforme fundamentacéo do Relator Ministro Paulo de Tarso Sanseverino™':

Essa controvérsia ja foi enfrentada por esta Corte Superior, tendo-se firmado
entendimento pela primazia do acolhimento familiar em face do acolhimento
institucional, em atencdo ao melhor interesse da crianca, salvante hipdteses
excepcionais em que a familia substituta ndo se apresente como ambiente adequado
para o convivio do menor.

Em situacbes como esta, eventual abuso de poder dos 6rgdos jurisdicionais ou de apoio social
como conselho tutelar ou de seus representantes, podem ser combatidos de forma célere por

meio da tutela do direito da personalidade em sede processual de habeas corpus.

A questdo juridica envolvendo menores deve ser sempre analisada sobre a 6tica do principio
da prioridade absoluta e prevaléncia do melhor interesse do menor, que pode vir a ser privado
do convivio familiar por parte do poder estatal e colocado em abrigo institucionalizado. Por
vezes, tais atos ocorrem de forma arbitraria ou fundamentada e lastreada em denuncias
caluniosas que versam sobre maus tratos ou abandono, muito em razéo de discussdes entre 0s
pais ou responsaveis pela guarda da crianca, que pode vir a sofrer alienacdo parental e outros

danos irreparaveis.

Situacdo juridica semelhante ocorreu no julgamento pelo Superior Tribunal de Justica, no
habeas corpus n°® 385507 PR 2017/0007772-9'°® de 2017, impetrado contra decisdo
monocratica de Desembargador do Tribunal de Justica do Estado do Paranad que indeferiu a

peticdo inicial em agdo de habeas corpus impetrado na origem, sem resolucao de merito.

A acdo de habeas corpus foi impetrada contra decisdo do Juizo da Vara da Infancia e
Juventude da Secéo Civel Londrina/PR, que determinou a busca e apreensdo de menor e seu
acolhimento institucional, sob o argumento de que a guarda exercida era “fatica” e, portanto,

ilegal.

70 nGmero deste processo ndo é divulgado em razdo de segredo judicial, informacdes retiradas em noticia
veiculada no site do STJ, disponivel em < http://www.stj.jus.br/sites/portalp/Paginas/Comunicacao/Noticias-
antigas/2019/2019-03-28 08-38 Habeas-corpus-assegura-permanencia-provisoria-de-bebe-com-familia-que-fez-
adocao-irregular.aspx> acesso em 07/01/2020.

1% HABEAS CORPUS N° 385.507 - PR (2017/0007772-9) RELATORA: MINISTRA NANCY ANDRIGHI.
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http://www.stj.jus.br/sites/portalp/Paginas/Comunicacao/Noticias-antigas/2019/2019-03-28_08-38_Habeas-corpus-assegura-permanencia-provisoria-de-bebe-com-familia-que-fez-adocao-irregular.aspx
http://www.stj.jus.br/sites/portalp/Paginas/Comunicacao/Noticias-antigas/2019/2019-03-28_08-38_Habeas-corpus-assegura-permanencia-provisoria-de-bebe-com-familia-que-fez-adocao-irregular.aspx

Por outro lado, o impetrante alegou a ilegalidade da medida que compeliu a menor ao
acolhimento institucional de forma arbitraria ao impedir o exercicio do direito a convivéncia

familiar com base, unicamente, no critério de respeito a fila.

Um verdadeiro contrassenso que rompeu laco ja constituido entre a menor e os guardides de
fato, sendo o caso de deferimento da medida em julgamento de habeas corpus, conforme
trecho do julgado que merece transcrigéo:

Contudo, diante da possibilidade, em tese, de se conceder a ordem, de oficio, o
presente writ deve ser processado. E mais, a pretenséo liminar deve ser deferida, por
estarem configurados a plausibilidade juridica do pedido e o perigo da demora.
Ressalta-se, ainda, que a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, em
situacBes excepcionalissimas, dada a potencial possibilidade de ocorréncia de dano
grave e irreparavel aos direitos da crianca, ora paciente, permite o afastamento de
todos os Gbices que, em principio, acometem o presente writ e que, ordinariamente,
culminariam no seu ndo conhecimento. Nesse sentido: "HABEAS CORPUS. BUSCA
E APREENSAO DE MENOR. DETERMINACAO DE ACOLHIMENTO
INSTITUCIONAL. POSSIVEL PRATICA DE" ADOGAO A BRASILEIRA "
CONVIVIO COM A FAMILIA REGISTRAL. MELHOR INTERESSE DA
CRIANGCA. ORDEM CONCEDIDA. 1.- A despeito da possibilidade de ter ocorrido
fraude no registro de nascimento, ndo é do melhor interesse da criangca o
acolhimento institucional ou familiar temporario, salvo diante de evidente risco a
sua integridade fisica ou psiquica, circunstancia que ndo se faz presente no caso dos
autos. Precedentes. 2.- Ordem concedida.” (HC 291.103/SP, Rel. Ministro SIDNEI
BENETI, TERCEIRA TURMA, julgado em 05/08/2014, DJe 29/08/2014.)
"HABEAS CORPUS. DIREITO DE FAMILIA. GUARDA E ADO(;AO. MENOR
IMPUBERE (3 MESES DE VIDA) ENTREGUE PELA MAE A CASAL
INTERESSADO EM SUA ADOGAO. GUARDIAES DE FATO. SITUAGAO
IRREGULAR. A(;AO DE ACOLHIMENTO INSTITUCIONAL AJUIZADA
PELO MINISTERIO PUBLICO. BUSCA E APREENSAO DEFERIDA EM
PRIMEIRO GRAU. LIMINAR NEGADA PELO TRIBUNAL DE ORIGEM.
ENCAMINHAMENTO DO PACIENTE AO ABRIGO. MEDIDA
TERATOLOGICA. MELHOR INTERESSE DO MENOR. ORDEM CONCEDIDA
DE OFICIO. 1. A jurisprudéncia do STF e do STJ evoluiu no sentido de néo se
admitir a impetracdo origindria de habeas corpus como sucedaneo recursal,
ressalvada a hipdtese excepcional de concessdo ex officio da ordem quando
constatada flagrante ilegalidade ou decisdo teratolégica. Precedentes. 2. Também
estd consolidado no STF e no STJ ndo caber habeas corpus contra decisdo de
indeferimento de liminar, a fim de evitar indevida supressao de instancia, ressalvada,
contudo, a possibilidade de concessdo, de oficio, da ordem na hipdtese de evidente e
flagrante ilegalidade. Precedentes. 3. Ainda, em se tratando de questdo atinente a
guarda/adogdo de menor - afeta, portanto, ao Direito de Familia, costumando exigir,
como tal, ampla dilagdo probatdria -, tem-se por inadequada a utilizacéo de habeas
corpus para defesa dos interesses do infante. Precedentes. 4. Na espécie, contudo,
esta-se diante de uma situacdo bastante delicada e que impde a adogdo de cautela e
cuidado impar, dada a potencial possibilidade de ocorréncia de dano grave e
irreparavel aos direitos da crianga, ora paciente, de modo a se afastar,
excepcionalmente, todos os 6bices que, em principio, acometem o presente writ e
que, ordinariamente, culminariam no seu ndo conhecimento. 5. Dendncia anénima
formalizada junto ao Conselho Tutelar local de que o menor, ora paciente, estaria
sendo vitima de maus-tratos, tendo, ainda, sido adotado de forma ilegal. Malgrado
afastada, de plano, a ocorréncia de maus-tratos, 0 MPE ajuizou acdo de acolhimento
institucional requerendo a busca e apreensdo do menor e seu imediato
encaminhamento & abrigo, sob o principal argumento de ter
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havido"adog¢do/guardairregular. 6. Situacdo andémala que, entretanto, ndo importou
em prejuizo ao infante, pelo contrario, ainda que momentaneamente, a guarda de
fato tem se revelado satisfatéria aos seus interesses, havendo rico lastro probatério
que exsurge a demonstracdo de que os guardides tem dispensado cuidados (médicos,
assistenciais, afetivos etc.) suficientes a elisdo de qualquer risco imediato a
integridade fisica e/ou psiquica do menor. 7. Ndo se descura que a higidez do
processo de adocdo é um dos objetivos primordiais a ser perseguido pelo Estado, no
que toca a sua responsabilidade com o bem-estar de menores desamparados,
tampouco que, na busca desse desiderato, a adocdo deve respeitar rigido
procedimento de controle e fiscalizacdo estatal, com a observancia, v.g., do Cadastro
Unico Informatizado de Adogdes e Abrigos (CUIDA), o qual, alias, pelos indicios
probatérios disponiveis, teria sido vulnerado na busca de uma adogdo intuito
personae. 9. Contudo, o fim legitimo ndo justifica 0 meio ilegitimo para sancionar
aqueles que burlam as regras relativas a adocéo, principalmente quando a decisdo
judicial implica evidente prejuizo psicolégico para o objeto primario da prote¢do
estatal para a hipdtese: a prépria crianca. 10. Ademais, dita burla ainda estad no
campo do juizo perfunctério, o que igualmente torna temeréria a adogdo de um
procedimento que, por sua natural demora, pode prolongar a permanéncia do menor
em abrigo ou instituicdo de acolhimento, numa verdadeira inversdo da ordem legal
imposta pelo ECA, na qual esta op¢do deve ser a Gltima e ndo a primeira a ser
utilizada. 11. Medida que, na hipétese, notoriamente beira a teratologia, pois
inconcebivel se presumir que um local de acolhimento institucional possa ser
preferivel a um lar estabelecido, onde a crianca ndo sofre nenhum tipo de violéncia
fisica ou moral. 12. Ordem concedida de oficio." (HC 274.845/SP, Rel. Ministra
NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA, julgado em 12/11/2013, DJe
29/11/2013.) Ao que se depreende dos autos, a menor nasceu em 14/2/2016 e desde
entdo encontra-se no convivio da pretensa familia adotante, recebendo todos os
cuidados necessarios, de modo que a sua brusca retirada do lar para coloca-la em
uma instituigdo publica, sob a supervisdo de pessoas que ela ndo conhece, s6 deve
ocorrer como medida extrema. E no caso dos autos ndo ha, em juizo liminar,
evidente risco a integridade fisica ou psiquica da paciente a justificar tal medida
extrema. Logo, ndo se verifica, a principio, nenhum perigo na permanéncia da
criangca com a familia substituta, apesar da aparéncia da chamada "adogdo a
brasileira”, ao menos até o julgamento final da lide. Desse modo, a hip6tese dos
autos, excepcionalissima, justifica a concessdo da ordem, porquanto a determinacéo
de abrigamento da crianca ndo se subsume a nenhuma das hipéteses do art. 98 do
ECA. Ante o exposto, DEFIRO a pretensdo liminar para determinar o retorno da
paciente a guarda de JERONIMO YADNAK JUNIOR e MICHELE POHREN
YADNAK, ao menos até o julgamento final da presente acdo. Comunique-se, com
urgéncia. Solicitem-se informagdes ao Tribunal impetrado. Apos, ouca-se 0
Ministério Publico Federal. Publique-se. Intimem-se. Brasilia (DF), 24 de janeiro de
2017. MINISTRO HUMBERTO MARTINS Vice-Presidente, no exercicio da
Presidéncia.

Assim, resta evidenciado que, de forma excepcional, a propria jurisprudéncia do Superior

Tribunal de Justica admite o instrumento processual do habeas corpus para tutela de direitos

da personalidade.

Com efeito, quando ha& risco a integridade psiquica e moral, logo, aos aspectos

psicossomaticos do paciente que devem ser tutelados de maneira célere e eficaz no plano

fatico, de modo a garantir o melhor interesse e cuidados ao menor e ndo aos de seus pais ou do

Na analise da matéria referente ao interesse dos menores deve-se levar em consideracdo a
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protecdo prioritéria e integral do menor, com aplicacdo da norma especial contida no Estatuto
da Crianca e Adolescente, Lei n° 8.069, de 1990 que prescreve o respeito aos direitos da
personalidade dos menores, como sua intimidade com preservacao da vida privada, a imagem

e a sua integridade fisica e moral.

A protecdo é abarcada também pela necessidade de intervencdo precoce na tutela logo que a
situacdo de ameaca, perigo ou lesdo seja percebida. A atuacdo deve ser realizada com
proporcionalidade, atualidade e adequacdo a situacdo juridica posta, de modo que prepondere
a manutencdo da relacdo entre 0 menor e sua familia, de acordo com a responsabilidade

parental, ainda que seja realizada em favor da familia adotante, extensa ou substituta.

Imperioso destacar a hipdtese de divida por obrigacdo de prestar alimentos em forma de
peclnia, em que, por um vinculo familiar juridico formalizado, um sujeito de direitos pode
exigir de outro uma prestacdo de valor em espécie para 0 caso de inadimplemento de
alimentos, caso o credor, ora alimentado ou seu representante legal opte pela execucdo do
saldo devedor por meio do procedimento da priséo civil.

No cumprimento de sentenca ou de decisdo antecipatoria de tutela que tenha por objeto a
obrigacdo de pagar quantia certa decorrente de prestacdo alimentar, o credor tem a
possibilidade de perquirir o valor com uma medida coercitiva de prisao civil, em caso de ndo
pagamento do débito em trés dias, caso o devedor ndo comprove que o débito ja foi quitado

ou ndo comprove a impossibilidade de realizar o pagamento.

Tal procedimento € discriminado no § 3°, do art. 528 do Cddigo de Processo Civil de 2015:

Art. 528. No cumprimento de sentenca que condene ao pagamento de
prestacdo alimenticia ou de deciséo interlocutéria que fixe alimentos, o juiz, a
requerimento do exequente, mandara intimar o executado pessoalmente para,
em 3 (trés) dias, pagar o débito, provar que o fez ou justificar a
impossibilidade de efetud-lo.

§ 1° Caso o executado, no prazo referido no caput, ndo efetue o pagamento,
ndo prove que o efetuou ou ndo apresente justificativa da impossibilidade de
efetud-lo, o juiz mandara protestar o pronunciamento judicial, aplicando-se,
no que couber, o disposto no art. 517 .

§ 2° Somente a comprovacdo de fato que gere a impossibilidade absoluta de
pagar justificara o inadimplemento.

§ 3° Se 0 executado ndo pagar ou se a justificativa apresentada ndo for aceita,
0 juiz, além de mandar protestar o pronunciamento judicial na forma do § 1°,
decretar-lhe-a a prisédo pelo prazo de 1 (um) a 3 (trés) meses.

§ 4° A prisdo sera cumprida em regime fechado, devendo o preso ficar
separado dos presos comuns.

§ 5° O cumprimento da pena ndo exime o executado do pagamento das
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prestacdes vencidas e vincendas.

§ 6° Paga a prestacdo alimenticia, o juiz suspendera o cumprimento da ordem
de priséo.

§ 7° O débito alimentar que autoriza a prisdo civil do alimentante é o que
compreende até as 3 (trés) prestacBes anteriores ao ajuizamento da execucao
e as que se vencerem no curso do processo.

§ 8° O exequente pode optar por promover o cumprimento da sentenga ou
decisdo desde logo, nos termos do disposto neste Livro, Titulo I, Capitulo
I11, caso em que ndo serd admissivel a prisdo do executado, e, recaindo a
penhora em dinheiro, a concessdo de efeito suspensivo a impugnagdo nao
obsta a que o exequente levante mensalmente a importancia da prestacéo.

Assim, caso o credor de alimento opte expressamente pelo pleito de prisdo civil em caso de
ndo pagamento de até 03 (trés) parcelas anteriores ao ingresso com a demanda em juizo, €
possivel a prisdo do executado com mandado expedido com valor total do débito e a ser

cumprido por meio de oficial de justica com intimacdo pessoal do devedor.

Uma das novidades trazidas pelo Cédigo de Processo Civil de 2015 é de que caso o executado
esteja preso, 0 cumprimento da pena dard em regime fechado, ficando o custodiado em cela
apartada dos demais presos comuns. Sendo cabivel, ainda, a averbacdo do mandado e do CPF
do executado no cartorio de protesto, com qualificacdo do devedor, niUmero do processo em
referéncia e o valor total do débito, com a inscricdo do executado nos cadastros de
inadimplentes, tais como SERASA e SPC.

Neste caso, 0 preso podera utilizar do instrumento do habeas corpus para que sua liberdade
seja tutelada, bem como que seu direito de crédito, ao nome e a imagem sejam devidamente

preservados, caso realize o pagamento do débito, por ser uma tutela mais célere e efetiva.

Tais direitos tem guarida na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, no
inciso X, artigo 5°, que prescreve: “sdo invioldveis a intimidade, a vida privada, a honra e a
imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizacdo pelo dano material ou moral

decorrente de sua violacao”.

Acerca da tutela de direitos da personalidade por meio de acdo de habeas corpus merece
transcricdo o caso em que foi negado habeas corpus para um pai que tentava deixar de realizar
0 pagamento de pensdo alimenticia, logo serviu para tutelar o direito de uma filha de receber

alimentos e garantir sua dignidade.

No processo 0 pai deixou de pagar pensdo para sua filha e ingressou com acéo de habeas
corpus para tentar se eximir de pagamento de pensao, sob o argumento de que sua filha ja

havia completado a maioridade e que, por isso, ndo necessitaria de receber alimentos.
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O Superior Tribunal de Justica entende que a maioridade, por si, ndo é capaz de desconstituir
o direito do filho receber penséo e do pai do dever de prestar alimentos, tendo em vista que a

maioridade néo é capaz de comprovar que a alimentaco ao filho nio seja necessaria.*

Assim, mais uma vez, agora ao negar a ordem de habeas corpus, o direito a alimentacdo que
garanta subsisténcia e dignidade ao filho foi fundamento para que o pai fosse mantido na
obrigacdo de pagar alimentos. Ademais, foi fundamentado que o habeas corpus néo trouxe
prova pré-constituida de que ndo houvesse mais necessidade da prestacdo alimentar, tampouco

que o impetrante ndo possuiria condi¢es de pagar alimentos.

Em outro caso, o instrumento processual do habeas corpus também serviu para tutelar pedido
de destituicdo do poder familiar e acolhimento institucional ao menor. O writ foi impetrado
contra ato de Desembargador que, em decisdo monocratica, indeferiu tutela provisoria de
urgéncia formulada em recurso de agravo de instrumento interposto contra decisdo do
primeiro grau de jurisdicdo que determinou, em julgamento de pedido cautelar, o

encaminhamento institucional do menor.

A decisdo foi fundamentada no fato de que o menor estaria de forma irregular com o réu apds
a entrega voluntaria pela genitora e que teria sido registrado pelo réu, segundo a decisdo, para
burlar o Cadastro Nacional de Adoc¢do, previsto no art. 50, do Estatuto da Crianga e
Adolescente, Lei n° 8.069, de 1990, uma vez que o exame de DNA realizado comprovou que
0 demandado ndo era o pai bioldgico da crianga 0 que caracterizava a fraude, segundo o

provimento judicial.

No caso em comento, ainda houve acordo firmado e homologado judicialmente que conferiu a
guarda ao réu. Com isso, fundamentado nos termos do art. 300, do Codigo de Processo Civil,
no fato de que a continuidade da situacdo da guarda ensejaria a consolidacdo do vinculo
afetivo entre o réu e o menor concretizaria a adog&o ilicita. Hipdtese tipificada no inciso V,
art. 1.638, do Cadigo Civil, que prevé a hipotese de entrega de forma irregular do filho para

terceiros para fins de ado¢do como ato que enseja a perda do poder familiar.

No julgamento do habeas corpus foi requerida a ordem para que a decisdo judicial que
determinou o encaminhamento do menor ao acolhimento institucional fosse revogada, bem

como que, subsidiariamente, fosse deferida a visitacdo aos familiares bioldgicos e afetivos do

159 processo julgado pelo Superior Tribunal de Justica, 0 nimero deste processo ndo é divulgado em razéo de
segredo judicial, conforme noticia disponivel em
http://www.stj.jus.br/sites/portalp/Paginas/Comunicacao/Noticias/Negado-habeas-corpus-a-pai-que-nao-
comprovou-gue-filha-maior-nao-precisa-de-pensao.aspx, acesso em 12/02/2020.
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menor no abrigo, pelas seguintes razoes:

EX POSITIS, restando clarividente que a situacdo reportada no presente writ impde
a imperiosa adocdo de cautela impar por parte de Vossas Exceléncias, dada a
potencial possibilidade de ocorréncia de dano grave ou irreparavel aos direitos do
ora paciente, bem como a um, que os genitores jamais agiram com o propoésito e/ou
ma-fé de burlar o cadastro nacional de adocdo, a dois, que o reconhecimento
voluntério da filiagcdo, por parte do genitor, fundou-se na convicgdo da paternidade
consanguinea, culminando, inclusive, na realizagdo do exame de DNA de forma
voluntaria; a trés, a existéncia de lagos afetivos do nucleo familiar com relacdo ao
paciente, frente a convivéncia duradoura (10 meses); a quatro, o abatimento /
enfermidade que acometeu o genitor e, principalmente, a cinco, a inexisténcia de
qualquer situacdo de risco ou efetivo abandono do paciente, dada a efetiva
comprovagdo de que o0s seus genitores tém dispensado cuidados (médicos,
assistenciais e afetivos) suficientes a elisdo de qualquer risco imediato a integridade
fisica ou psiquica do menor, ndo resta qualquer alternativa aos impetrantes senéo a
de pugnar veementemente, in limine litis, pela CONCESSAO DA ORDEM, a fim de
que seja revogada a decisdo judicial que determinou o acolhimento institucional do
paciente, quer seja pelas judiciosas razfes supramencionadas ou, ainda, em razao do
manifesto excesso de prazo de acolhimento, o qual viola o carater provisério,
excepcional e transitério da medida.*®

Percebe-se que a via excepcional do habeas corpus foi utilizada visando a garantir a melhor
tutela dos direitos do menor, contudo, a ordem foi negada, ao passo que, segundo a deciséo, a
providencia de acolhimento institucional foi adotada pelo juizo para oferecer ao menor a
melhor protecdo, com base no inciso VII, do art. 101, do Estatuto da Crianca e Adolescente,
Lei N° 8.069, de 1990.

Sem embargo, defende-se o cabimento da impetracdo de habeas corpus na tutela dos direitos
da personalidade contra os atos privados, publicos, provimentos judiciais ou administrativos

que ameacam ou lesam diretamente direitos da personalidade.

4.7. Habeas corpus para tutela do direito ao silencio, livre manifestagdo de pensamento e
crenca, utilizacdo de material bioldgico, intimidade, incolumidade e integridade fisica,

psiquica e moral.

Cabe salientar algumas situacfes hipotéticas de cabimento do habeas corpus para tutela de
direitos extrapatrimoniais excetuada a liberdade de locomocéo, como o exercicio do siléncio

ao réu enquanto direito de ficar calado e de ndo se auto incriminar, podendo, neste caso,

100 HABEAS CORPUS N° 476777 — SC RELATORA: MINISTRO NTONIO CARLOS FERREIRA .STJ -
AGINT NO HC 476777 / SC 2018/0288144-3. Disponivel em < http://portaljustica.com.br/acordao/2162034>,
acesso em 10/02/2020.
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impetrar o0 habeas corpus para que sua livre manifestacdo seja garantida, ainda que dentro de
uma investigacdo penal ou tramitagéo de processo penal.

d161

A propésito, em sentido semelhante, Carlos Henrique Borlido Haddad ™", aduz:

(...) permanecer em siléncio, faz o acusado uso de um direito, que ndo se confunde
com sua garantia. O siléncio é mero mecanismo de manifestacdo do principio contra
a autoincriminacéo e, ndo, a protecado criada para propiciar o respeito ao principio. O
papel de garantia é desempenhado pelo habeas corpus (...) pois o writ é manejavel
quando aquele que invoca o siléncio fica impedido de exercita-lo. Servird o habeas
corpus para assegurar ao réu, perante as autoridades encarregadas da persecucao
penal, o direito de permanecer calado.

Assim, o instrumento processual do habeas corpus avancou quando o Supremo Tribunal
Federal deliberou sobre o direito de livre manifestacéo ao réu, ainda que esta ndo condiga com
a realidade, em sede de julgamento de habeas corpus'®?, sob pena de anulabilidade da acéo

penal.

Aqui, tem-se o nitido reflexo dos direitos da personalidade que afetam diretamente o devido
processo legal, tendo em vista que o direito ao siléncio, conforme relatado no voto pelo
Ministro Celso de Mello no julgamento do habeas corpus HC n° 68.742/DF*®, ¢ valor
absoluto do jurisdicionado oponivel ao Estado e aos seus agentes publicos enguanto
instrumento limitador das atividades estatais, ndao sendo possivel exercer juizo de
proporcionalidade para o seu ndo exercicio.

Outros direitos do réu ligados a sua personalidade podem ser mencionados, como o direito de
ndo participar de reconstituicdo de crime, j& entendido pelo Supremo Tribunal Federal*®, o
direito de ndo fornecer sua voz ou grafia para que seja periciada e verificada os padrbes por
meio de exame grafotécnico'®, o direito do réu de ndo comparecimento em audiéncia como

decorrente do direito ao siléncio e & ndo autoincriminag&o™®®

Héa de se mencionar a importante hipotese fatica em que o proprio corpo é objeto de prova em
situagdes de um individuo ser compelido a realizacdo de intervencGes corporais ou agdes de

disposicao de seu corpo ou de que violam sua intimidade, sua incolumidade fisica, psiquica ou

161 HADDAD, Carlos Henrique Borlido. Contelido e contornos do principio contra a autoincriminacéo. Tese de
Doutorado em Direito. Universidade Federal de Minas Gerais, Orientador Prof. Dr. Jose Barcelos de Souza,
2003. p.31.

182 Supremo Tribunal Federal, habeas corpus de n° 75.257/RJ, relator Ministro Moreira Alves.

163 Supremo Tribunal Federal, Habeas corpus de n° 69.026-2/DF, relatora Ministra Ellen Gracie.

184 Supremo Tribunal Federal, Habeas corpus de n° 69.026-2/DF. , relatora Ministra Ellen Gracie.

185 Habeas corpus n° 77.135-8/SP, de relatoria do Ministro llmar Galvao.

186 Habeas corpus n° 114.095/MS, de relatoria do Ministro Luiz Fux.
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moral, como na realizacdo de um exame pericial técnico com utilizagdo de instrumentos
invasivos, realizacdo de teste de DNA por determinacdo judicial, exame toxicoldgico ou
efetivacdo de um teste do etildmetro, também conhecido como bafémetro, exame pericial
ginecologico, identificacdo de arcada dentaria, realizacdo de endoscopia, exame de toque,
dentre outros.

Sobre 0 tema, Maria Pérez Marin®’

, ressalta que as intervengdes corporais compreendem duas
espécies, uma a mera inspecao sobre 0 COrpo em seus contornos e vestes, sem ser invasiva.
Outra, cuja finalidade é a obtencdo de substancias materiais, bioldgicas, de elementos
extraidos do corpo humano, como cabelo, saliva, unha, sangue, amostra de pele, exames por

meio de exposigdo radioldgica de “raio-x”, dentre outros.

Sobre o exame de “raio-x”, ha decisdo do Superior Tribunal de Justiga, em sede de julgamento
de habeas corpus de n° 149.146'° em que restou consignado que o direito a no
autoincriminagdo ndo proibe a realizacdo de exame de “raio-x”, em individuos sob custddia do

estado que confessaram a ingestdo de drogas para realizacdo do delito de trafico, sob o

%7 pEREZ MARIN, Marfa Angeles. Inspeciones, registros e intervenciones corporales: las pruebas de adn y
otros métodos de investigacion em el processo penal. Valencia: Tirant lo Blancg, 2008.. P.42-43.

168 HABEAS CORPUS N° 149.146 - SP (2009/0191843-0). EMENTA HABEAS CORPUS. TRAFICO
INTERNACIONAL DE DROGAS. PACIENTES SUBMETIDOS A EXAME DE RAIOS-X. ALEGACAO DE
NULIDADE DA PROVA POR OFENSA AO PRINCIPIO DA NAO AUTO-INCRIMINACAO.
INOCORRENCIA. APLICACAO DA CAUSA DE DIMINUICAO PREVISTA NO ART. 33, 4°, DA LEI N°
11.343/06. IMPOSSIBILIDADE. ORGANIZACAO CRIMINOSA. ELEVADA QUANTIDADE DE
COCAINA.

1. A Constituicdo Federal, na esteira da Convencdo Americana de Direitos Humanos e do Pacto de S&o José da
Costa Rica, consagrou, em seu art. 5°, inciso LXIII, o principio de que ninguém pode ser compelido a produzir
prova contra si. 2. Nao h4, nos autos, qualquer comprovagao de que tenha havido abuso por parte dos policiais na
obtencdo da prova que ora se impugna. Ao contréario, verifica-se que 0s pacientes assumiram a ingestdo da droga,
narrando, inclusive, detalhes da acdo que culminaria no trafico internacional da cocaina apreendida para a
Angola, o0 que denota cooperagdo com a atividade policial, refutando qualquer alegacéo de coagdo na colheita da
prova.

3. Ademais, é sabido que a ingestdo de cépsulas de cocaina causa risco de morte, motivo pelo qual a constatacéo
do transporte da droga no organismo humano, com o posterior procedimento apto a expeli-la, traduz em
verdadeira intervencdo estatal em favor da integridade fisica e, mais ainda, da vida, bens juridicos estes
largamente tutelados pelo ordenamento. 4. Mesmo néo fossem realizadas as radiografias abdominais, o préprio
organismo, se 0 pior ndo ocorresse, expeliria naturalmente as capsulas ingeridas, de forma a permitir a
comprovagdo da ocorréncia do crime de trafico de entorpecentes. 5. Diz o art. 33, 4°, da Lei n° 11.343/06, que a
pena pode ser reduzida de 1/6 (um sexto) a 2/3 (dois tercos), desde que o paciente seja primario, portador de
bons antecedentes, ndo integre organizagdo criminosa nem se dedique a tais atividades. 6. A incidéncia da
referida benesse foi afastada sob o fundamento de que as circunstancias que ladearam a pratica delitiva
evidenciaram o envolvimento dos pacientes em organizacdo criminosa. 7. A elevada quantidade de droga
apreendida a saber, mais de 1 Kg (um quilo) de cocaina, acondicionados em aproximadamente 130 (cento e
trinta) capsulas, as quais foram em parte ingeridas por dois dos pacientes , bem como o objetivo de embarcar
com destino a Angola, impedem, a meu ver, o reconhecimento da modalidade privilegiada do crime. 8. Ademais,
a mens legis da causa de diminuicdo de pena seria alcancar aqueles pequenos traficantes, circunstancia diversa
da vivenciada nos autos, dado o modus operandi do crime e a apreensdo de expressiva quantidade de
entorpecente, com alto poder  destrutivo.9. Ordem denegada. Disponivel em <
https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/18805143/habeas-corpus-hc-149146-sp-2009-0191843-0/inteiro-teor-
188051447?ref=juris-tabs>, acesso em 27 de setembro de 2019.

151


https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/18805143/habeas-corpus-hc-149146-sp-2009-0191843-0/inteiro-teor-18805144?ref=juris-tabs
https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/18805143/habeas-corpus-hc-149146-sp-2009-0191843-0/inteiro-teor-18805144?ref=juris-tabs

argumento de que a ingestdo de grande quantidade de drogas para o transporte, com a
posterior destinacdo e venda enseja justa causa para que o estado interfira em prol da propria

integridade fisica e da vida do investigado.

A segunda hipotese, de inspecdo em que hd exame corporeo ou de parte do corpo com
extracdo de material bioldgico, é caso de violagdo aos direitos da personalidade, em que se
deve ponderar a finalidade da medida tomada, o devido respeito aos direitos fundamentais

garantidos e o direito que se busca tutelar com a violagédo exercida.

Portanto, em caso de abuso ou imposicdo forcada mediante coacdo para realizacdo do exame,
sem o0 consentimento do periciado, cabivel seria a utilizacdo do habeas corpus para
salvaguardar tais interesses, tendo em vista a possibilidade de lesdo a autodeterminacdo, a

integridade fisica, a moral, a intimidade e a psique do sujeito de direitos examinado.

O entendimento do Supremo Tribunal Federal é justamente esse, tendo em vista que o tribunal
tende a ndo aceitar a imposicdo compulsoéria ou coercitiva para fornecimento de material
genético ou bioldgico, conforme asseverou no julgamento de recurso ordinario em acdo de

habeas corpus®®, em caso de investigacéo de paternidade e realizacdo de exame de DNA.

Apesar da garantia constitucional de ndo autoincriminacdo e do posicionamento da Corte
Suprema, a legislacdo brasileira admite coleta de material genético para identificacdo criminal
na fase de investigacdo, julgamento ou cumprimento de pena nos crimes dolosos cometidos

mediante violéncia e para os crimes hediondos.

O Superior Tribunal de Justica ratificou o entendimento ao indeferir pedido liminar em sede

de julgamento de habeas corpus*’ em que um réu condenado alegava a inconstitucionalidade

19 RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS 95.183 BAHIA, RELATORA : MIN. CARMEN LUCIA,
EMENTA: RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS. CONSTITUCIONAL. PROCESSUAL PENAL.
COMPETENCIA DA SEGUNDA SECAO DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA PARA JULGAR
HABEAS CORPUS PROVENIENTE DE AGCOES DE INVESTIGACAO DE PATERNIDADE.
INVESTIGACAO DE PATERNIDADE. PRODUCAO DE PROVA EM COMARCA DIVERSA. LIBERDADE
DE LOCOMOGAO. RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS PROVIDO. 1. Estabelecida, na espécie,
relacdo juridico-litigiosa em processo de investigacdo de paternidade, todo e qualquer habeas corpus dela
proveniente devera ser julgado pelas Turmas que compdem a Segunda Seg¢do do Superior Tribunal de Justica. 2.
Nos termos do art. 5°, inc. LXVIII, da Constituicdo da Republica, conceder-se-a habeas corpus sempre que
alguém sofrer ou se achar ameacado de sofrer violéncia ou coacdo em sua liberdade de locomocgdo, por
ilegalidade ou abuso de poder, sendo tambhém assegurada a liberdade de ndo se locomover. 3. A jurisprudéncia
do Supremo Tribunal Federal repudia a determinagdo compulséria ou condugao coercitiva ao fornecimento de
material genético. 4. Recurso Ordinario em Habeas corpus provido. Disponivel em <
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=630032>, acesso em 27 de setembro de
2019.

Y9 STJ - HC: 407627 MG 2017/0167688-6, Relator: Ministra LAURITA VAZ, Data de Publicago: DJ
03/08/2017. HABEAS CORPUS N° 407.627 - MG (2017/0167688-6) RELATOR : MINISTRO FELIX
FISCHER IMPETRANTE : DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DE MINAS GERAIS ADVOGADO :
DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DE MINAS GERAIS IMPETRADO : TRIBUNAL DE JUSTICA DO
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da obrigatoriedade do fornecimento de material bioldgico e genético.

Assim, em tais casos, 0s condenados serdo obrigatoriamente submetidos a identificagdo

geneética, dados estes que devem sempre ser mantido em banco de dados sigilosos e seguros.

Outros casos podem ser percebidos para a tutela judicial dos direitos da personalidade por
meio de habeas corpus, na intervencdo em relagfes conjugais, tais como imposicdo do dever
de coabitacdo ou afastamento do lar conjugal, em que se pode manejar o habeas corpus
quando h& concessdo de medida judicial de afastamento do lar ao proprietario de imdvel.
Nesta hipotese também ¢é tutelado o direito a moradia digna em contraposicdo a integridade

fisica da mulher.

Evidentemente que quando ha comprovacdo de ameaca ou lesdo a integridade fisica da
mulher, esta deve ser preservada em detrimento do direito a moradia digna do potencial
agressor ou autor da violéncia. No entanto, a depender da conjuntura do caso concreto, pode
haver a revogacdo da medida protetiva por meio da impetracdo de habeas corpus, conforme
ementado em julgamento de uma acdo em que o réu alegou a necessidade de revogacao das
medidas de ndo aproximacdo, uma vez gque 0 paciente ndo possuia outro lugar para residir,

sendo a ordem do habeas corpus parcialmente concedida®"*.

Com efeito, os direitos da personalidade, de acordo com Cristiano Chaves de Farias e Nelson
Rosenvald: “(...) sdo os direitos essenciais ao desenvolvimento da pessoa humana, em que se
convertem as projecOes fisicas, psiquicas e intelectuais do seu titular, individualizando-o de

modo a lhe emprestar segura e avangada tutela juridica.”172

Com isso, os direitos da personalidade podem, a depender da situacdo fatica e juridica

apresentada, em hipoteses excepcionais, serem tutelados pelo meio processual da acdo de

ESTADO DE MINAS GERAIS PACIENTE : IGOR ALESSANDRO DE SENA COSTA (PRESO). (...) Eis a
ementa do julgado: "AGRAVO EM EXECUCAO PENAL - COLETA DE MATERIAL BIOLOGICO PARA
IDENTIFICACAO DE PERFIL GENETICO - ART. 9-A DA LElI DE EXECUCAO PENAL -
CONSTITUCIONALIDADE RECONHECIDA PELO ORGAO ESPECIAL - VINCULAGCAO - VIOLAGAO A
PRESUNCAO DE INOCENCIA E A NAO AUTOINCRIMINAGCAO - INOCORRENCIA.

1 HABEAS CORPUS. MEDIDAS PROTETIVAS. AFASTAMENTO DO LAR E PROIBICAO DE
APROXIMACAO E COMUNICACAO COM A OFENDIDA. PLEITO DE REVOGAGAOQ. POSSIBILIDADE.
PEDIDO EXPRESSO DA OFENDIDA. ORDEM CONCEDIDA. 1. A via estreita do habeas corpus nédo se
mostra ideal para a andlise da impossibilidade de o paciente cumprir pena privativa de liberdade em virtude de
sua avancada idade. 2. Revogam-se as medidas protetivas decretadas em desfavor do paciente, pois se mostra
razoavel diante do caso concreto, uma vez que o paciente é casado ha muitos anos com a ofendida, possui idade
avancada, ndo possui outro local para residir a ndo ser a residéncia do casal, bem como a revogacéo foi solicitada
pela propria ofendida, em audiéncia de justificagdo. 3. Ordem parcialmente conhecida e concedida. (TJ-DF
07073717520188070000 DF 0707371-75.2018.8.07.0000, Relator: JOAO BATISTA TEIXEIRA, Data de
Julgamento: 07/06/2018, 3% Turma Criminal, Data de Publicacdo: Publicado no PJe : 12/06/2018 . P&g.: Sem
Pagina Cadastrada.).

12 EARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson, Curso de Direito Civil, 122 edicdo, Jus Podivm, 2014,
p. 169.

153



habeas corpus idoneo para assegurar o desenvolvimento da crianca e do adolescente, ao gerir
os direitos mais ligados a dignidade da pessoa humana e sua projecdo no mundo externo, 0s
aspectos psiquicos e fisicos que pertencem a sujeito de direitos e merecem tratamento

diferenciado.

Seu cabimento € amplo e pode ser utilizado, inclusive, na tutela da liberdade de expresséo e
religiosa, como no caso em que um paciente necessita de transfusdo de sangue, mas por suas

crencas e convicgdes religiosas recusa esse tipo de tratamento.

Um caso emblematico envolveu direitos de ordem constitucional como a vida, a saude, a
liberdade de expressao, a liberdade religiosa e o exercicio regular da profissdo do médico que
tomou a deciséo de primar pela vida do paciente, em contrariedade a vontade e liberdade do
mesmo, em cumprimento do seu dever profissional e ético, conforme assentado no julgamento

exercido pela 62 (sexta) Turma do Superior Tribunal de Justica.'"

4.8. O habeas corpus para tutela do direito de ndo ser réu e nao suportar ilegalidades em

processo administrativo ou judicial.

Ha hipotese de desconstituicdo de sentencas ou atos administrativos contrarios aos direitos da
personalidade do paciente por meio do instrumento de habeas corpus. Tal afirmativa é
plausivel e plenamente vidvel, pois, de acordo com finalidade e objetivo do remédio
constitucional do habeas corpus, seu alcance ndo pode ser limitado aos casos de prisdo ou

somente aos casos de ameaca e violacdo a liberdade de locomocéo.

A propésito, uma hipdtese pertinente de uso do habeas corpus para tutela dos direitos da
personalidade € acerca do direito de ndo ser reu ou de ndo responder processo sem uma justa
causa que lhe forneca lastro suficiente a ensejar o processamento do feito, ainda que tal

processo ndo tenha como consequéncia a restricao direta de liberdade.

Ora, para os sujeitos de direitos que sempre prezam pelo respeito as normas juridicas do
sistema e ndo ameacou ou lesou o direito de outrem, o fato de responder um processo
administrativo, judicial ou de improbidade administrativa ja causa lesdo em seus aspectos da

personalidade, sendo cabivel o instrumento de habeas corpus para trancamento do processo

173 Habeas corpus n° 268.459/SP, cuja relatoria era da Ministra Maria Thereza de Assis Moura, com publicacéo,
da decisdo no Diario de Justica Eletrdnico em 28/10/2014, impetrado pelo médico e pelos genitores de uma
adolescente que veio a 6bito em face da negativa de transfusdo de sangue, pois no entendimento dos pais da
paciente, caso esta recebesse a transfusio, seria impedida de “ingressar no paraiso”. Processo em que o writ foi
conhecido de oficio pelo Tribunal aos genitores e negado a extensdo dos seus efeitos requerido pelo médico.
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instaurado sem a justa causa para que seja levado adiante.

No caso da acdo de improbidade administrativa, o Superior Tribunal de Justi¢ca tem posi¢éo
restritiva quanto ao cabimento do habeas corpus, porque ha necessidade de prova pré-
constituida, sendo medida excepcionalmente acatada, ou seja: “é medida de excecdo, somente
admissivel quando emergir cristalina e inequivoca a inocéncia do acusado, a atipicidade da
conduta ou a extin¢do da punibilidade”, conforme argumentagdo em julgamento monocratico

do Superior Tribunal de Justica.'™

Com efeito, é possivel afirmar que a sede processual do writ do habeas corpus é a seara
juridica iddnea para resolucdo de controvérsias relativas a alguns dos direitos da
personalidade, inclusive os de natureza civil que refletem nos aspectos mais incipientes da

pessoa humana e sua minima dignidade.

Para melhor esclarecer o cabimento do writ, se faz necessario mencionar um caso em que um
Médico e Professor Universitario do Magistério Superior Federal, suportou evidente
perseguicdo dentro da universidade, ao passo que tomou posse mediante aprovagdo em
concurso publico de provas e titulos e ingressou na carreira sob o regime de trabalho de 40

(quarenta) horas semanais, sem dedicacdo exclusiva na cidade de Sao Paulo — SP.

O docente residia em Vitoria — ES, indo semanalmente a Sdo Paulo — SP, para cumprir com
suas atividades na docéncia no curso de medicina, em especial para ministrar aulas no curso
de residéncia médica e retornava a cidade de Vitéria — ES, onde mantinha seu consultério
particular e exercia todo o planejamento estratégico das aulas, sempre de forma organizada
para cumprir com sua carga horéria como Docente, realizacdo de diversas atividades de

pesquisa com publicacfes académicas e em revistas especializadas.

O docente trabalhava em S&o Paulo — SP por dois dias na semana, cumprindo com suas
fungdes em sala de aula e nos ambulatorios, bem como realizava as atividades extraclasses na
cidade de Vitéria — ES. No entanto suportou inquérito civil instaurado em decorréncia de
denuncia de suposto descumprimento de carga horaria pelo Docente, pois ndo cumpriria a
carga horaria minima semanal de 8h em sala de aula, conforme exigido pela Lei n°
12.772/2012 e que ndo cumpriria a carga horaria extraclasse de 32h semanais, pois exerce

atividade privada em Vitoria — ES.

Tais alegagdes foram levedadas em conta pelo Ministério Publico que oficiou e recomendou

17 3TJ - RHC: 85063 MA 2017/0127456-8, Relator: Ministro NAPOLEAO NUNES MAIA FILHO, Data de
Publicacdo: DJ 14/06/2017
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junto & autarquia a qual o docente era vinculado em Sao Paulo - SP, onde foi aberto um
processo administrativo disciplinar, que foi prorrogado por duas oportunidades, sem a devida

motivacao e fundamentacao.

Em decorréncia da recomendacdo, a Chefia do Departamento atribuiu ao professor novos
encargos, atividades e horérios de trabalho, impossiveis de serem cumpridos pelo docente,
sem que fossem levadas em consideracdo as peculiaridades inerentes a natureza juridica e

didatico-pedagdgica da docéncia em Residéncia Médica.

Portanto, houve a modificacdo unilateral das tarefas atribuidas ao docente sem que qualquer
colega na mesma situacgao suportasse tais medidas, de modo que o Professor ficou “preso” as
atividades académicas todos os dias da semana, em S&o Paulo — SP, o que impossibilitou o
exercicio de sua atividade como Médico e exercicio do planejamento e demais atribuicdes
extraclasse na cidade de Vitoria — ES, em que pese o respeito a carga horaria minima em sala

de aula e exercicio regular de suas atribui¢cdes como docente, por parte do médico.

Neste caso concreto era plenamente cabivel 0 manejo do habeas corpus, tendo em vista a
arbitrariedade da situacdo imposta ao médico que, por conta de uma denuncia, suportou lesdes
a diversos direitos da personalidade e a prépria dignidade do sujeito de direitos, ao passo que
a instauragdo do processo administrativo disciplinar de maneira indevidamente acarretou ndo
sO prejuizos funcionais e tratamento dispare se comparado a seus pares, mas, também, lesdes
de ordem pessoal e moral ao servidor, que ndo pode exonerar-se em razdo do disposto no
caput do art. 172 da Lei n® 8.112/1990:

Art. 172. O servidor que responder a processo disciplinar s6 podera ser exonerado a
pedido, ou aposentado voluntariamente, apds a conclusdéo do processo e o
cumprimento da penalidade, acaso aplicada.

A conjuntura criada pela representacdo do Ministério Publico e ilegalidades cometidas pela
prépria autarquia que impds ao entdo professor obrigacdes abusivas e teve seu horério
alterado unilateralmente, sem aprovacédo pelo colegiado do departamento da Universidade, de
maneira que passou a ter compromissos todos os dias da semana. Assim, o docente ficou
impossibilitado do exercicio regular da medicina na cidade de Vitéria — ES, conjuntura fatica

e juridica que feriu seus direitos mais basicos.

O professor estava impossibilitado de se desvincular do servigo publico, bem como do

exercicio regular de sua profissdo de médico. Na verdade, se encontrou em uma espécie de
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limbo juridico, pois, caso ndo cumpra a nova carga horaria e encargos impostos, pode dar azo

a um real descumprimento de seus deveres funcionais.

No caso, devido a urgéncia demandada pelo caso, é cabivel a tutela dos direitos da
personalidade, de locomoc¢do e também do livre exercicio da profissdo, por meio de um

habeas corpus, ante a coacdo percebida e suas consequéncias na esfera privada, uma vez que,

no caso, constatou-se, também a lesdo psiquica por meio de laudo médico psiquiatra’’:

Atestado Médico

Atesto, para os devidos fins, que o Sr. (...), matricula (...), registro funcional (...),
encontra-se em acompanhamento médico comigo desde fevereiro de 2018, com o
diagndstico de episodio depressivo moderado (CID 10: F 32.1). O quadro agravou-
se a partir de abril de 2019, sendo que atualmente o paciente manifesta tristeza,
melancolia, anedonia, dificuldades cognitivas (desatencdo e alteracdo de memdria),
irritabilidade e insénia. Houve ganho ponderal de 8 kg em um ano. H& um més
apresenta também transtorno de ansiedade generalizada (F 41.2), agravado pela
necessidade de manter-se trabalhando na Universidade (...) e viajando semanalmente
de avido, mesmo apos ter solicitado exoneracdo em abril de 2019, alem do fato de
estar enfrentando Processo Administrativo Disciplinar ja em sua segunda
prorrogacdo de prazo, sem data para ser concluido. Assim, recomendo que seja
afastado de suas atividades de trabalho na (...), por periodo minimo de 4 meses (120
dias).

()
Vitéria, 23 de setembro de 2019.

Com efeito, no caso, alem de ter sua liberdade de ir e vir indiretamente cerceada, o dano
extrapola em muito a locomocdo, se fazendo necesséria a tutela de seus direitos mediante um
habeas corpus com pedido liminar para que a lesdo seja cessada ou interrompida, a par de
outros instrumentos juridicos cabiveis, tais como apresentagdo de defesa e realizagdo de
instrucdo no processo administrativo, ingresso em juizo para obtencdo de tutela compensatdria

indenizatoria por dano moral em decorréncia dos danos percebidos.

Com efeito, em que pese o fato de nenhuma punicéo formal ter sido exarada até a finalizacao
desta pesquisa, 0 Livre-Docente ja suporta lesdo grave em seus direitos da personalidade com
a realizagdo das investigacoes, a instauragdo do processo administrativo disciplinar lastreada,

sabidamente, em dendncia incongruente com a sistematica do ensino superior.

Com isso, médico e professor foi lesado em seu sossego, intimidade, honra, exercicio regular

de sua profissdo, bem como em seu nome e fama, além de estar de certa forma preso a

17> Dados suprimidos e anonimizados para a preservacao da identidade dos envolvidos no caso (art. 150 da Lei n°
8.112/1990).
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universidade todos os dias da semana, o que impede o exercicio regular de sua profissdo de
médico, em Vitdria — ES, o que, indiretamente, também afeta sua liberdade de ir e vir, a
liberdade de catedra e exercicio de sua profissao, sendo cabivel o writ do habeas corpus para
trancamento do processo administrativo ou para que, urgentemente, seus efeitos sejam

suspensos e o status quo reintegrado para recompor a personalidade humana.

Outra aplicagdo pratica do instituto do habeas corpus, se refere a Lei n° 13.869 de 2019,
recém aprovada pelo Congresso Nacional, que trata sobre os ilicitos penais relativo a atos de
abuso de autoridade, em que restou definida os crimes de abuso de autoridade cometidos por
agente publico ou particular no exercicio da funcdo publica, que prevé expressamente casos
em que o cerceamento da liberdade de locomogdo é realizados por meio de uso da funcédo
publica com a finalidade especifica de prejudicar alguém ou de beneficiar a si ou a terceiro,

conforme preceitua o art. 1° da referida Lei:

Art. 1° Esta Lei define os crimes de abuso de autoridade, cometidos por agente
publico, servidor ou ndo, que, no exercicio de suas funcdes ou a pretexto de exercé-
las, abuse do poder que Ihe tenha sido atribuido.

8 1° As condutas descritas nesta Lei constituem crime de abuso de autoridade
quando praticadas pelo agente com a finalidade especifica de prejudicar outrem ou
beneficiar a si mesmo ou a terceiro, ou, ainda, por mero capricho ou satisfacéo
pessoal.

§ 2° A divergéncia na interpretacdo de lei ou na avaliacdo de fatos e provas ndo
configura abuso de autoridade.

Assim, a novel legislacdo prevé pena com restri¢cdo de liberdade aqueles que se enquadrarem
na tipificacdo legal previstas no art. 10 ao 37, da Lei n° 13.869 de 2019, inclusive, pode-se
afirmar que em alguns dos tipos legais séo tutelados direitos da personalidade aqui tratados,
como, por exemplo, no caso supramencionado do professor universitario do curso de

medicina, em especial no art. 27, da Lei 13.869 de 2019:

Art. 27. Requisitar instauracdo ou instaurar procedimento investigatério de infracdo
penal ou administrativa, em desfavor de alguém, a falta de qualquer indicio da
pratica de crime, de ilicito funcional ou de infragdo administrativa:

Pena - detencdo, de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos, e multa.

A hipdtese normativa se enquadra perfeitamente na instauragdo do Processo Administrativo e
Inquérito Civil contra o docente, que, como salientado, suportou grave lesdo aos seus direitos,

sendo cabivel o writ para trancamento do processo administrativo ou para que, urgentemente,
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seus efeitos sejam suspensos e O status quo reintegrado para recompor a personalidade

humana.

Outra situacdo trazida pela legislacdo sobre o abuso de autoridade é a questdo de desrespeito

ao género ou opcao sexual, conforme preceitua o art. 21:

Art. 21. Manter presos de ambos 0s sexos na mesma cela ou espaco de
confinamento:

Pena - detengdo, de 1 (um) a 4 (quatro) anos, e multa.

Paragrafo Gnico. Incorre na mesma pena quem mantém, na mesma cela, crianga ou
adolescente na companhia de maior de idade ou em ambiente inadequado, observado
0 disposto na Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990 (Estatuto da Crianca e do
Adolescente).

Como se V€ a tutela acima perquirida é a de resguardo a dignidade humana e respeito aos
vulneraveis, uma legitima hipdtese de impetracdo de habeas corpus pelo paciente que vé sua
intimidade e incolumidade ameacadas ou violadas. Ja o art. 25, previu o0 caso de obtencdo de

prova por meio ilicito:

Art. 25. Proceder & obtencdo de prova, em procedimento de investigacdo ou
fiscalizacdo, por meio manifestamente ilicito:

Pena - detengdo, de 1 (um) a 4 (quatro) anos, e multa.

Paragrafo Gnico. Incorre na mesma pena quem faz uso de prova, em desfavor do
investigado ou fiscalizado, com prévio conhecimento de sua ilicitude.

Aqui, enquadra-se também a protecdo aos direitos da personalidade, em especial, na hipotese
acima citada em que ha inspecdo no corpo ou partes do corpo humano, com retirada de
material biologico, sem consentimento da pessoa periciada, sendo viavel a impetracéo do writ,

conforme acima salientado.

4.9. O habeas corpus contra medidas coercitivas em procedimento de execucao judicial.

H& de se mencionar, ainda, a medida de busca e apreensdo ou suspensao de Passaporte e de
Carteira Nacional de Habilitacdo que vem sendo utilizada pelo poder judiciario, com base no
inciso 1V, do art. 139, do Codigo de Processo Civil de 2015, que prevé um poder geral de
cautela conferido ao magistrado para que adote medidas coercitivas com fito de compelir o
devedor ao pagamento de divida civil:
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Art. 139. O juiz dirigirda o processo conforme as disposices deste Cédigo,
incumbindo-lhe:

| - assegurar as partes igualdade de tratamento;
Il - velar pela duracéo razoavel do processo;

Il - prevenir ou reprimir qualquer ato contrario a dignidade da justica e indeferir
postulagdes meramente protelatorias;

IV - determinar todas as medidas indutivas, coercitivas, mandamentais ou sub-
rogatdrias necessarias para assegurar o cumprimento de ordem judicial, inclusive nas
acOes que tenham por objeto prestacdo pecuniaria;

Acerca de tal previsdo legislativa, o processualista Daniel Amorim Neves'’® afirma que o
dispositivo consagra o “principio da atipicidade das formas executivas”, de modo que o juizo
pode aplicar praticamente todos 0s atos executivos, mesmo que nao expressamente positivada

em lei, para efetivar suas decisdes em determinado caso concreto, desde que justificado.

Evidentemente, a apreensdo ou suspensdo de CNH ou do passaporte, por si s, nao fere a
liberdade de locomogéo, haja vista que o devedor pode se locomover de outras maneiras,
contudo, fica impedido de deixar o Pais sem passaporte, dependendo do destino que deseja ir.

Com isso, muitos réus que vem sofrendo esse tipo de constricdo por ordem judicial para serem
compelidos a pagar o débito e tem impetrado acdo de habeas corpus para tutelar seus direitos,
contudo o Superior Tribunal de Justica jA se posicionou sobre a medida coercitiva'’’,
considerando-a valida, enquanto mais um meio executivo capaz de forcar o devedor ao
pagamento do débito e, ainda, conferir maior credibilidade ao Poder Judiciario, evitando que o
jurisdicionado “ganhe” uma demanda na justiga, mas ndo “leve” o seu direito, por nédo

conseguir executa-lo.

Evidentemente, deve-se utilizar da ponderacdo de interesses e direitos relacionados no caso
concreto, conforme julgamento do Superior Tribunal de Justica, que concedeu a ordem em

habeas corpus para restituicdo de documento de passaporte ao impetrante, ao considerar a

76 NEVES, Daniel Amorim Assumpcéo. Novo Cédigo de Processo Civil — Lei 13.105/2015. Rio de Janeiro:
Forense; Sao Paulo: Método, 2015, p. 138.

Y70 Superior Tribunal de Justica negou pedido de habeas corpus em julgamento do processo n® 0063037-
69.2018.8.19.0000 e do recurso em habeas corpus n° 99.606 - SP (2018/0150671-9) realizados pela 32 Turma
que entendeu que o devedor que ndo paga divida, nem indica bens a penhora capazes de sanar o débito, pode vir
a ter seu passaporte bloqueado por ordem da Justica, como meio coercitivo e indutivo para que realize o
pagamento. No julgamento, o colegiado afirmou que o habeas corpus ndo serve para questionar a suspensdo de
carteira nacional de habilitacdo, pois tal medida, apesar de extrema, ndo afeta, ameaca ou lesa o direito de ir e
vir.
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medida coercitiva arbitraria, desproporcional e irrazoavel.*”

No que tange ao livre exercicio da profissdo, da analise de decisbes dos tribunais superiores,
encontra-se julgamentos de processos de habeas corpus em que foi determinada a
reintegracdo de pessoas aos cargos publicos que ocupam apos afastamento determinado por
medida judicial, como ocorreu no julgamento pelo Ministro Gilmar Mendes'’®, no caso em
que o Conselheiro do Tribunal de Contas do Estado do Amapa foi afastado de suas funcGes e
impostas outras medidas cautelares como o impedimento de utilizar qualquer beneficio

inerente a mesma, tampouco poderia adentrar no Tribunal de Contas.

No caso, a ordem foi concedida para desconstituir a decisdo do Superior Tribunal de Justica
que conferiu o afastamento ao Conselheiro, sendo determinado seu retorno ao cargo. Caso
semelhante foi o do julgamento do habeas corpus em que um juiz de direito era o paciente e
foi reintegrado ao seu cargo porque, segundo o julgador, houve demora da prestacdo
jurisdicional e o mesmo ficou afastado cautelarmente por tempo excessivo enquanto
aguardava julgamento final por mais de 04 (quatro) anos, o que fere seu direito ao acesso a
justica e ao livre exercicio do trabalho, enquanto corolario da dignidade da pessoa humana e

imprescindivel ao desenvolvimento dos aspectos mais essenciais do individuo.'*°

Tal entendimento ja fora exarado em antigo julgado do proprio Supremo Tribunal Federal, no
ano de 1968, quando admitiu acéo de habeas corpus® e concedeu a ordem para tutela do
livre exercicio da profissdo utilizado contra medida judicial que suspendeu o livre exercicio

do trabalho, e, consequentemente, de prover a subsisténcia digna do paciente e de sua familia.

4.10. O habeas corpus para tutela da dignidade no exercicio da profissao.

Em situaces juridicas referentes ao exercicio digno e livre da profisséo, jogadores de clubes

178 Julgamento de Recurso Em Habeas corpus N° 97.876 - Sp (2018/0104023-6), Relator : Ministro Luis Felipe
Salomdo assim ementado: RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS. EXECUGCAO DE TIiTULO
EXTRAJUDICIAL. MEDIDAS COERCITIVAS ATIPICAS. CPC/2015. INTERPRETAQAO
CONSENTANEA COM O ORDENAMENTO CONSTITUCIONAL. SUBSIDIARIEDADE,
NECESSIDADE, ADEQUACAO E PROPORCIONALIDADE. RETENQAO DE PASSAPORTE. COAC;AO
ILEGAL. CONCESSAO DA ORDEM. SUSPENSAO DA CNH. NAO CONHECIMENTO.

1% HC 121089 NUMERO UNICO: 9956291-59.2014.1.00.0000, HABEAS CORPUS, Origem: AP — AMAPA,
Relator: MIN. GILMAR MENDES. DATA DE PUBLICACAO DJE 17/03/2015 - ATA N° 30/2015. DJE n° 51,
divulgado em 16/03/2015.

180 HC 90.617/PE (DJe de 7.3.2008

181 HC 45232, Relator: Ministro THEMISTOCLES CAVALCANTI, TRIBUNAL PLENO, julgado em
21/02/1968, DJ 17-06-1968 PP-02228 EMENT VOL-00721-02 PP-00792 RTJ VOL-00044-03 PP-00322 e mais
recentemente pode-se citar os seguintes julgados: HC-17552-94.2016.5.00.0000, Relatora Ministra Maria Helena
Mallmann, DEJT 25/8/2016; e HC-26452-66.2016.5.00.0000, Relator Ministro Antonio José de Barros
Levenhagen, DEJT 9/12/2016.
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desportivos que acabaram por serem forgados a manter vinculo de trabalho com o clube, em
situacOes excepcionais, tiveram a ordem de habeas corpus concedida para que pudessem
exercer livremente a profissdo, conforme trecho do acoérddo do Tribunal Superior do

Trabalho'®:

(...) decisdo monocréatica desta relatora que deferiu o pedido liminar em habeas
corpus para autorizar o paciente, Marcelo dos Santos, a exercer livremente a
profissdo de atleta de futebol, participando de jogos e treinamentos em qualquer
localidade e para qualquer empregador, conforme sua livre escolha. 2 — Constatacéo
do cabimento de habeas corpus na Justica do Trabalho, ainda que ndo atrelado as
hipoteses de prisdo civil e depositario infiel, para abranger ndo apenas a tutela da
liberdade de locomogdo, mas também toda e qualquer matéria afeta a atividade
jurisdicional trabalhista.

Em outro processo, mais recente referente ao jogador de futebol Oscar, que conseguiu ordem
de habeas corpus em seu favor para poder trabalhar em qualquer outro clube que ndo o Séo
Paulo Futebol Clube, ao qual era vinculado. O habeas corpus foi julgado pelo Ministro

Guilherme Caputo Bastos*®, que afirmou, em seu voto que:

(...) a obrigatoriedade da prestacdo de servicos a determinado empregador nos
remete aos tempos de escravidao e servidao, épocas incompativeis com a existéncia
do Direito do Trabalho, nas quais ndo havia a subordinacéo juridica daquele que
trabalhava, mas sim a sua sujeicéo pessoal.

()

jamais podera impor ao trabalhador o dever de empregar sua mdo de obra a
empregador ou em local que ndo deseje, sob pena de grave ofensa aos principios da
liberdade e da dignidade da pessoa humana e da autonomia da vontade, em torno dos
quais é construido todo o ordenamento juridico patrio.

No caso de atletas profissionais como jogadores de futebol, é consabido que a vida
profissional é extremamente curta tendo em vista que o alto rendimento gera um nivel
extremo de exigéncia fisica e mental suportados, logo, a maioria dos atletas tem carreira breve
e priva-los de realizar sua profissdo de maneira digna ou obriga-los a esperar até a finalizacao
de um longo processo judicial, seria ferir de morte o seu desenvolvimento profissional e
financeiro. Por isso, com muito mais razdo, a utilizacdo da acdo de habeas corpus se faz

necessaria.

182 PROCESSO -AgR-HC-N°-5451-88.2017.5.00.0000, Tribunal Superior do Trabalho.
183 PROCESSO N° 3981-95.2012.5.00.0000, Tribunal Superior do Trabalho.
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Outra hipdtese a ser mencionada € a da impetracdo do habeas corpus para assegurar exercicio
da profissdo e de cargo ou funcdo publica: em um dos julgamentos histéricos do Supremo
Tribunal Federal™®*, Rui Barbosa e Methodio Coelho ingressaram com habeas corpus em
favor de Aurélio Rodrigues Vianna, presidente da camara dos deputados e Governador em
exercicio, pois o0s senadores e deputados que compunham a Assembleia Legislativa do Estado
da Bahia se encontravam impedidos de exercer suas funcfes quando a cidade de Salvador foi
ocupada pelas forcas militares da Unido, episddio em que a ordem do habeas corpus foi
deferida e o Juiz oficiou ao presidente da republica para que tomasse providencias para seu
cumprimento, e foram enviadas forcas do exército para retirarem as forcas locais e permitirem

o livre exercicio do cargo publico que os parlamentares ocupavam.

Na época a cidade de Salvador foi bombardeada havendo destruicdo de patriménio e edificios
publicos, mas a ordem do habeas corpus foi cumprida, com o retorno dos parlamentares a
suas atividades.

185

Recentemente, caso julgado pelo Tribunal de Justica do Estado do Espirito Santo™>, em sede

de habeas corpus preventivo, foi garantido o livre exercicio da atividade profissional de
optometria, ap6s o impetrante sofrer dentncia no Conselho Regional de Medicina — CRM, por

suposto exercicio ilegal da profissdo de médico:

EXPEDI(;AO DE SALVO CONDUTO LIMITADO A GARANTIR O
EXERCICIO DA PROFISSAO NAS FUNGOES DESCRITAS NA PORTARIA N°
3972002, RESSALVADAS AS ATIVIDADES PROPRIAS DE PROFISSIONAL
GRADUADO EM MEDICINA. DECRETOS N° 20.93132 E N° 24.492/34,
ORDEM PARCIALMENTE CONCEDIDA. 1. Nos termos do art. 5°, inciso XlllI, da
Constituicdo Federal de 1988, (¢ livre o exercicio de qualquer trabalho, oficio ou
profissdo, atendidas as qualificacBes profissionais que a lei estabelecer;. 2. A
profissdo de optometrista é regular, reconhecida pelo MEC - Portarias n® 2.94803 e
n°® 1.74505 -, e esta prevista no Decreto de n° 20.931/32, em seu artigo 3°, e suas
atividades especificadas na Portaria n® 397, de 09 de outubro de 2002, editada pelo
Ministério do Trabalho e Emprego, que trata da Classificacdo Brasileira de
Ocupagdes - CBO. Além do referido Decreto, que prevé a profissdo de optometria,
vigora em nosso ordenamento juridico o Decreto de n° 24.49234, que baixa
instrucBes sobre o primeiro, ¢na parte relativa & venda de lentes de graus.; 2. De
acordo com os referidos Decretos, o profissional de optometria pode exercer suas
atividades com certas limitacBes, uma vez que este ndo é habilitado para as
atividades inerentes de profissional da &rea médica, como sdo as funcbes de

184 Histéria constante do acervo histérico do Supremo Tribunal Federal, que relata o julgamento do HC 3.137,
denominado de “Caso da Bahia” disponivel em
http://www.stf.jus.br/portal/cms/verTexto.asp?servico=sobreStfConhecaStfJulgamentoHistorico&pagina=hc313
7, acesso em 06/12/2019. Relator: Ministro Epitacio Pessoa. Data do Julgamento: 13.1.1912 e 20.1.1912.
Decisdo: Prejudicado o pedido, por maioria (7 a 6). Publicagdo do acérddo. BARBOSA, Rui. Obras completas de
Rui Barbosa, RJ, v. XXXI1X, 1912, t. I, MEC, 1950. p. 25-29 e 75-82.

1% TJ-ES - HC: 00015383720118080000, Relator: SERGIO BIZZOTTO PESSOA DE MENDONGA, Data de
Julgamento: 20/07/2011, PRIMEIRA CAMARA CRIMINAL, Data de Publicagdo: 29/07/2011.
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diagnosticar e tratar doengas referentes ao globo ocular. Do mesmo modo, é vedado
ao optometrista possuir consultério para atendimento de seus pacientes, inclusive no
interior de Gticas, prescrever o uso de dculos ou lentes de grau, bem como realizar
exames de refracdo, ou de vistas, ou de teste de visdo. 3. Os dispositivos legais de
ambos Decretos estdo em vigor porquanto o ato normativo superveniente que 0s
revogou (art. 4° do Decreto n° 99.678090) foi suspenso pelo Supremo Tribunal
Federal, na ADIN 533-2MC, por vicio de inconstitucionalidade formal. 4. Ndo ha
que se falar em vedacdo ou ilegitimidade, mas apenas em limitacdo do exercicio
profissional, especificamente com relagdo as atividades que pertencem ao dominio
exclusivo da medicina. 5. A previsdo, contida na Portaria de n® 3972002, editada
pelo Ministério do Trabalho e Emprego, de atividades de técnicos de Opticas e de
optometria proprias dos profissionais da medicina extrapola o poder regulamentador,
por ultrapassar os limites previstos nos Decretos de n° 20.931/32 e n°® 24.492/34, com
forca de lei. 6. Resta demonstrado o real perigo de violagdo da garantia
constitucional a liberdade de ir e vir quando se verifica a concreta possibilidade de
indiciamento pelo crime de exercicio ilegal da medicina (art. 282, CP) com o
exercicio da profissdo de optometria. 7. Ordem parcialmente concedida para expedir
SALVO-CONDUTO ao paciente para que seja garantida a sua liberdade de exercer
as atividades inerentes a profissdo do optometrista, descritas na Portaria n° 3972002
do MTE, ressalvadas aquelas préprias do profissional da medicina, referentes a
realizacdo de exames e consultas optométricos, bem como a prescrigdo de utilizacdo
de 6culos e lentes de contato, sem a receita médica, elaborada por profissional
graduado em medicina. °

Assim, o salvo conduto foi concedido para que o impetrante do habeas corpus preventivo
tivesse garantido o direito de exercer sua profissdo, corolario aos direitos da personalidade e

essencial a dignidade e a subsisténcia do individuo titular de direitos.

4.11. O habeas corpus para tutela do direito a satde e tratamento adequado.

Outra hipotese interessante que traduz a tutela do direito a salde e ao tratamento correto
também foi percebida por meio de impetracdo de diversos habeas corpus preventivos pelos
quais o Poder Judiciario vem concedendo as ordens de salvo conduto para autorizar o cultivo
de cannabis por familias para extracdo de 6leo e do composto Canabidiol — CBD — principio
ativo de medicamento utilizado no tratamento de diversas doengas graves como a epilepsia,
mal de Parkinson, mal de Alzheimer, dentre outras patologias neuroldgicas e sindromes

graves.

Ainda, ha casos de pacientes com neoplasia maligna (cancer), que sofrem com um longo e
invasivo tratamento de radioterapia e quimioterapia, mas podem se beneficiar a diminuir 0s

efeitos nocivos do tratamento do cancer para obterem uma qualidade de vida melhor e digna.

Em todos os caso, a concessdo do salvo conduto foi fundada na garantia da dignidade da
pessoa humana, seu direito a vida, a saude e de suportarem tratamento compativel com a

enfermidade que acomete o paciente, evidentemente ameacado de sofrer restricdo em sua
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liberdade por conta de produzir medicamento para sua salde.

Em 15 de outubro de 2019, o 6rgdo colegiado do Tribunal de Justica de Minas Gerais
concedeu, de maneira originaria, salvo conduto em acao de habeas corpus preventivo, para
liberar um paciente com histérico de epilepsia a cultivar cannabis sativa e utilizar para o
tratamento de sua patologia, em quantidade limitada e estritamente necessaria para extracao

do 6leo, conforme trecho que segue™®:

O objetivo deste writ é a expedigdo de salvo-conduto visando garantir ao paciente o
cultivo, uso e o porte da planta Cannabis Sativa em sua residéncia, para a extragao
artesanal de 6leo do vegetal, utilizado para tratamento terapéutico que necessita, sem
possibilidade de sofrer restricdo a sua liberdade de locomocdo ou de material ser
apreendido por agentes publicos.

Ao que tudo indica, o paciente foi diagnosticado com apenas nove meses de idade
como portador de epilepsia de dificil controle (CID G 40.4). E, desde entéo,
experimentou diversos medicamentos convencionais existentes no pais, mas nenhum
deles apresentou resultados satisfatorios. Apenas um medicamento (RSHO 24%),
um 6leo extraido da planta Cannabis, mostrou-se adequado e eficaz ao tratamento.
Ocorre que, mesmo com a judicializagdo da demanda, o Estado de Minas Gerais ndo
assegurou o tratamento continuo ao paciente por falta de verbas.

Em face do exposto, DEFIRO A LIMINAR pleiteada para autorizar que o paciente
faca o cultivo, o uso e a posse das plantas de Cannabis Sativa
em quantidade estritamente necessaria para a producdo do 6leo imprescindivel a
continuidade do tratamento de sua enfermidade, exclusivamente em sua residéncia e
para fins medicinais, sem fornecimento a terceiro a qualquer titulo. Autoriza-se o
uso apenas do 6leo extraido da maconha, sendo vedado o seu consumo de qualquer
outra forma. Ficam assim impedidos os agentes das autoridades apontadas por
coatoras de proceder a prisdo do paciente pelo cultivo, uso e posse da planta.

A decisdo também asseverou a omissdo estatal em ndo assegurar o direito a saude e
descumprir decisdo por falta de verbas. Evidencia-se que a Lei n° 11.434 de 2006 proibe o
cultivo, plantio, colheita e distribuicdo da espécie de planta porque também pode-se produzir a
cannabis com o Tetrahidrocanabinol — THC — substancia alucindgena que origina a droga

com efeitos psicotropicos.

Por vezes, era conferido provimento judicial no sentido de que o Estado fosse compelido a
realizar a exportagdo e fornecimento do medicamento a base de canabidiol, no entanto, a
deciséo carecia de eficacia pratica, pois o preco do medicamento é elevado e a exportacao
burocratizada demais, 0 que gerava o descumprimento dos provimentos jurisdicionais ante a

auséncia de recursos por parte do estado que alegou a reserva do possivel como argumento

188 O processo tramita em segredo de justica e nome das partes foram ocultados para preservacéo da intimidade
do paciente. Disponivel em < https://www.conjur.com.br/2019-out-18/tj-mg-concede-hc-preventivo-permite-
plantio-maconha>, acesso em 14/02/2020.
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para descumprimento da decisdo judicial.

A proposito, segundo dados conseguidos através de requerimento formulado com base na Lei
n® 12.527, denominada Lei de acesso a informacdo (LAI), foi descoberto que o Ministério da
Saude fez 120 (cento e vinte) compras de 5.319 (cinco mil trezentos e dezenove) produtos a
base de cannabis tendo um custo total de R$ 2.900.000,00 (dois milhGes e novecentos mil
reais), no periodo de 2015 em cumprimento de ordens judiciais para fornecimento de
medicamentos para pacientes que ingressaram em juizo no periodo de 2015 e primeiro

semestre de 2019.%%’

Evidente que tal valor despendido do erario poderia ter sido reduzido, caso 0s pacientes ou
seus familiares tivessem permissdo para cultivo e producdo dos medicamentos, e grande

parcela do valor gasto pelo estado poderia ser destinado a outra finalidade publica.

Assim, as decisdes judiciais em sede de julgamento de habeas corpus vém conferindo as
familias, por meio de habeas corpus, o direito de importar sementes, cultivar a espécie para
producdo do medicamento, na ordem ou salvo conduto concedidos ainda consta que as
autoridades policiais figuem proibidas, por meio da determinacdo de obrigacdo de ndo fazer
em tutela juridica inibitdéria, de ndo realizar a prisdo dos pacientes e seus familiares, bem
como ndo apreender ou destruir as plantas, garantindo assim o cultivo de espécie proibida para
producdo de medicamentos.

Até 0 ano de 2019 a justica brasileira deferiu 45 (quarenta e cinco) pedidos de liberacdo do
cultivo e uso de cannabis enquanto medicamento, conforme noticia divulgada em site de

noticias juridicas.*®®

Portanto, em excepcionais hipoteses de tutela urgente do direito a satde, o instrumento
processual do habeas corpus pode ser utilizado de modo mais amplo, inclusive contra a

propria legislacdo que proiba a realizacéo de tratamentos adequados ao paciente.

4.12. O habeas corpus para tutela da acessibilidade da pessoa com deficiéncia.

Com a entrada em vigéncia da Lei n° 13.146 de 2015, denominada de Lei Brasileira de

Inclusdo da Pessoa com Deficiéncia ou de Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, as pessoas

187 Noticia disponivel em <https:/noticias.uol.com.br/saude/ultimas-noticias/redacao/2019/12/06/governo-ja-
gastou-r-29-milhoes-com-remedios-a-base-de-maconha-medicinal.htm>, acesso em 20/02/2020.

188 Noticia disponivel em https://www.conjur.com.br/2019-out-18/tj-mg-concede-hc-preventivo-permite-plantio-
maconha, acesso em 20/02/2020.
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portadoras de alguma deficiéncia passaram a ser juridicamente capazes de exercer todos 0S
atos da vida civil.

De acordo com essa nova concepcdo que alterou dispositivos do Codigo Civil brasileiro e
ampliou a tutela juridica dispensada a pessoa com deficiéncia, aqueles que tém limitacdo de
acessibilidade passaram a ser tutelados de forma excepcional, enquanto um dos direitos da
personalidade, enquanto meio de exercicio da cidadania e da liberdade plena da pessoa

humana que tem locomocao reduzida.

Com efeito, enquanto um direito da personalidade, a acessibilidade passou a ter a finalidade
de cumprir com a igualdade material entre as pessoas, pois visa eliminar as barreiras que
causam a discriminacdo e garantir dignidade aqueles que possuem alguma debilidade fisica ou

mental.

Além disso, o Brasil é signatario da Convencao Sobre Direitos das Pessoas com Deficiéncia e
seu Protocolo Facultativo, recepcionada pela Constituicdo da Republica Federativa do Brasil
com a publicacdo do Decreto n° 6.949 de 2009, que prevé principios gerais, tais como a plena
e efetiva participacéo, a inclusdo na sociedade civil das pessoas com deficiéncia de qualquer

natureza, seja fisica ou mental.

Com isso, a acessibilidade passou a ser garantida enquanto uma politica do Estado brasileiro,
de acordo com o art. 277 e 244 da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca, ao
adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a salde, a
alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao
respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a
salvo de toda forma de negligéncia, discriminagdo, exploracéo, violéncia, crueldade
e opressdo.

()

8§ 20 A lei disporé sobre normas de construcdo dos logradouros e dos edificios de uso
publico e de fabricacdo de veiculos de transporte coletivo, a fim de garantir acesso
adequado as pessoas portadoras de deficiéncia.

()

Art. 244. A lei dispora sobre a adaptacdo dos logradouros, dos edificios de uso
publico

e dos veiculos de transporte coletivo atualmente existentes a fim de garantir acesso

adequado as pessoas portadoras de deficiéncia, conforme o disposto no art. 227, §
2°,
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Esses dispositivos constitucionais foram regulamentados pelas Leis n°® 10.048 de 2000, Lei n°
10.098 de 2000, Decreto n° 5.296 de 2004 e pela n° Lei 13.146 de 2015, sendo a
acessibilidade um aspecto essencial a dignidade. Acessibilidade pode ser compreendida
enguanto uma conjuntura de a¢fes e medidas que promovam 0 acesso irrestrito das pessoas
portadoras de deficiéncias e que de alguma forma sofrem restricbes em espagos abertos ao
publico.

Dai surge questdes oriundas das relacbes sociais e de direito material que devem ser
investigadas ao passo que a acessibilidade € um direito da personalidade, direito ligado a
locomocgdo e imprescindivel para que haja possibilidade do exercicio de outros direitos

essenciais ao ser humano e a sua dignidade plena.

A inacessibilidade pode gerar o direito a indenizacdo por danos de ordem extrapatrimonial
compensatdrio tendo em vista o sofrimento causado a vitima que é impedida de ingressar em

determinado local por falta de acesso.

Sobre o tema assevera Gilberto Fachetti Silvestre e Camila Villa Nova Ramalho:

Quando se fala em violacdo ao direito a acessibilidade, torna-se clara a violagéo a
dignidade humana, uma vez que, sem acessibilidade, as pessoas com deficiéncia ou
mobilidade reduzida tornam-se incapazes de desfrutar de uma vida digna, e se veem
impossibilitadas de exercer seus direitos fundamentais, de serem independentes e,
ainda, de terem a plena inclusdo social, que somente seria possivel se respeitado o
principio da igualdade.

Por essa razdo, a violacdo ao direito de acessibilidade deve ser reparada por meio da
indenizacdo por dano moral, que deve ser aferida pelo juizo no caso concreto

. . - . o1
avaliando a gravidade do dano em face das condi¢Bes pessoais da vitima. 89

Assim, todo individuo que tiver o direito a acessibilidade negado deve ser reparado por uma
indenizacdo pelo dano moral, logo, com mais razdo, a existéncia de ameaca ou lesdo a
acessibilidade também é capaz de compelir o sujeito de direitos coator para que realize
esforcos possiveis a fim de que haja a eliminacdo dos obstaculos, com garantia ao direito da

pessoa com deficiéncia motora.

Na Europa, a Corte de Direitos humanos considera a auséncia de acessibilidade em
estabelecimentos penitencidrios uma violagdo direta aos direitos fundamentais. Esse foi o

correto entendimento ao julgar caso de uma pessoa que ndo conseguia deixar fisicamente sua

189 SILVESTRE, Gilberto Fachetti; RAMALHO e Camila Villa Nova Ramalho. Acessibilidade e direitos da
personalidade: questfes materiais e processuais. Moldova, Europe: NEA — Novas Edi¢cdes Académicas, 2018.
p.43.
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cela sozinho, de forma independente, quando permitido, 0 que ensejava 0 tratamento

degradante.'*

No nosso ordenamento situacdo semelhante deve ser impedida ou imediatamente tutelada por
meio de habeas corpus, concedida a ordem, inclusive, de oficio, ndo para a liberacéo do preso
ou custodiado, mas para que tenha sua dignidade assegurada por meio de acessibilidade, sob
pena de responsabilizacdo da pessoa juridica responsavel. O que é garantido pela Lei

Brasileira de Inclusdo da Pessoa com Deficiéncia, em seu artigo 81.:

Art. 81. Os direitos da pessoa com deficiéncia serdo garantidos por ocasido da
aplicacdo de sancGes penais.

Portanto, ainda que a pessoa com deficiéncia esteja com sua liberdade restrita, ela merece ter
acessibilidade garantida enquanto uma condigdo de existéncia digna, pressuposto do exercicio

da cidadania, conforme Luiz Alberto David Araujo e Mauricio Maia:

No caso das pessoas com deficiéncia, ndo se pode pensar em cidadania sem
acessibilidade, ndo haveria igualdade se nogédo Ihes fosse garantida a acessibilidade,
que &, além de um direito em si mesma, um pressuposto necessario a fruicdo de

todos os direitos fundamentais pelas pessoas com deficiéncia. Somente havera de

fato inclusdo se for garantida a acessibilidade™.

Tal entendimento vem sendo aplicado em nossos tribunais e foi consignado pelo julgamento
de habeas corpus'®” impetrado em que o paciente era um preso custodiado pelo estado em

priséo civil por falta de pagamento de penséo alimenticia.

Na situacdo dos autos o devedor de alimentos era cadeirante e foi deliberado que cumprisse a
pena em regime domiciliar, uma vez que a penitenciaria ndo reunia condigdes para recebé-lo,

ante a auséncia de acessibilidade de suas instalagoes.

190 julgamento do caso VINCENT v. FRANCE na Corte Europeia de Direitos Fundamentais,
dishttps://hudoc.echr.coe.int/eng?i=003-1819720-1909098#{%22itemid%22:[%22003-1819720-1909098%22] },
acesso em 10/03/2020.

191 ARAUJO, Luiz Alberto David; COSTA FILHO, Waldir Macieira da. O estatuto da pessoa com deficiéncia —
EPCD (Lei 13.146, de 06.07.2015): algumas novidades. Revista dos Tribunais, vol. 962, pp. 65-80, Dez/2015,
p.65.

192 Entendimento exarado no julgamento do habeas corpus HC 2016.009809-7 - 4.2 Camara de Direito Civil do
Tribunal de Justica do Estado de Santa Catarina, julgado em 26/02/2016 — Relator: Joel Dias Figueira Junior. Em
caso semelhante o paciente ja idoso e com dificuldades de locomogdo também foi concedida a ordem para
cumprimento da prisdo domiciliar ante a auséncia de acessibilidade, também no Tribunal de Justica de Santa
Catarina, no habeas corpus n° 2014.081168-8, da Capital - Norte da Ilha, rel. Des. Joel Figueira Janior, j. 27-11-
2014,
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A acessibilidade também foi debatida enquanto causa de pedir em outra agdo de habeas
corpus contra uma sentenca proferida por um juiz que presidiu audiéncia sem a presenca de
advogado representante da parte, haja vista que o advogado era portador de deficiéncia fisica,
um cadeirante que ficou impossibilitado de adentrar ao forum para acompanhar a audiéncia de

seu cliente devido a falta de acesso aos cadeirantes no forum em que a audiéncia foi realizada.

No caso o habeas corpus'® foi julgado e a ordem deferida para que o ato judicial fosse
anulado, bem como asseverou sobre a necessidade de que os prédios que comportem 0rgaos
publicos sejam construidos ou adaptados com a devida acessibilidade aos portadores de
qualquer tipo de deficiéncia, sendo garantido o direito de acessibilidade do advogado

impetrante.

Outra situacdo que merece destague € a hipotese de um individuo portador de deficiéncia que
se locomove com auxilio de cadeira de rodas e pretende ir a um evento aberto ao puablico em
determinado local, ou seja, de uso publico, destinados a prestacdo de servicos publicos ou de
uso coletivo, portanto aberto ao publico, ainda que destinado as atividades comerciais,

culturais, esportivas, dentre outras, mas que ndo contem a devida acessibilidade.

Tal individuo pode ter a acessibilidade garantida por meio da acéo de habeas corpus capaz de
resguardar o seu direito com a construgdo de estruturas que permitam o acesso do impetrante
ao local e, até mesmo, de forma urgente e excepcional, compelir o ente de direito coator para
que, por meio de obrigacdo de fazer, construa rampas, elevadores, banheiros adaptados ou

tome outras medidas, para que 0 acesso de todos seja efetivado.

No caso acima delineado, devido & excepcional situagdo de urgéncia e a especialidade da
tutela conferida as pessoas deficientes caberia acdo de habeas corpus para que 0 acesso ao
evento pablico fosse garantido e o ente de direito organizador ou responsavel pelo espaco
construisse passagens capazes de se adequar a realidade das pessoas com limitacfes em sua

locomocdo, como as cadeirantes.

Portanto, verifica-se, em julgados dos tribunais brasileiros, que situacdes juridicas de ameaca
ou lesdo a acessibilidade, enquanto um dos direitos da personalidade, geram danos a
dignidade humana e impedem o exercicio da cidadania. Logo, sdo capazes de ensejar a devida
tutela do direito material violado por meio de acdo de habeas corpus, tendo em mente que a

acessibilidade é direito sedimentado pela Constituicdo Federal da Republica do Brasil, Cédigo

198 Matéria debatia no Habeas corpus N° 70055232177, da Terceira Camara Criminal do Tribunal de Justica do
RS, Relator: Didgenes Vicente Hassan Ribeiro, Julgado em 15/08/2013.
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Civil e consolidado pela Legislagédo especial: o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, previsto
na Lei n® 13.146/2015.

Assim, aguele ente de direito, seja pessoa fisica, pessoa juridica de direito publico ou de
direito privado que se destine a realizacdo de atividade ou prestacdo de servico abertos ao
publico em geral, deve adaptar o espaco fisico para que seja acessivel aos deficientes, sob
pena de causarem lesdes aos direitos da personalidade destas pessoas por realizarem fato

antijuridico, ainda que decorrente de uma conduta omissiva.

Demonstrados tais posicionamentos percebidos pelos operadores do direito e em julgados, o
uso do instrumento de habeas corpus enquanto tutela adequada dos direitos da personalidade

é plenamente possivel, e, em casos urgentes e excepcionais, indicado ao jurisdicionado.

Destarte, a acdo de habeas corpus pode ser usada para atacar 0s provimentos estatais e
privados, inclusive, em face de sentenca administrativa ou judicial transitada em julgado que
lesam ou ameacam direitos extrapatrimoniais, como a acessibilidade das pessoas, ou que
impdem ao sujeito de direitos obrigacdes impossiveis de serem cumpridas de forma digna,
além de bloquear o exercicio da cidadania dos portadores de deficiéncia que sdo impedidos de
realizar atividades normais do cotidiano pelo simples fato de que os edificios que as alocam

ndo possuirem acessibilidade.
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CONCLUSOES

Pelo trabalho desenvolvido, conclui-se que o instrumento juridico do habeas corpus é a acao
autdbnoma de impugnacdo com escopo maior de tutelar juridicamente a preservacdo ou o
reestabelecimento da liberdade de locomocdo, mas pode, em casos e situacdes juridicas
excepcionais, tutelar os direitos da personalidade ilegalmente ameacados, violados, lesados ou
restringidos.

E uma acdo de natureza constitucional apta a coibir atos de restricio de direitos frente ao
abuso de poder ou ilegalidade, com rito sumario ou especial e gratuito, conforme aduz o art.
5°, LXXVII, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.

No processo judicial da acdo de habeas corpus ha decisdo de carater mandamental ou de
salvaguarda, em caso de lesdo ou de ameagca a direitos, respectivamente, podendo ser utilizado
para trancar inquéritos policiais, procedimentos administrativos e judiciais, desde que

demonstrada a urgéncia da medida no caso concreto.

Portanto, o instrumento judicial da acdo de habeas corpus pode ter o seu espectro de
cabimento ampliado para além do que, simplesmente, tutelar a liberdade de locomocdo direta
ou indiretamente afetada, desde que sejam estabelecidas as situacdes juridicas excepcionais e
urgentes aqui sistematizadas, as quais correriam grave risco de perda do objeto do direito
material ou do bem da vida, caso o jurisdicionado aguardasse o tramite do procedimento

comum e ndo impetrasse a acdo de habeas corpus.

Logo, o habeas corpus é utilizado somente quando devidamente caracterizada a
excepcionalidade e urgéncia da medida processual, em situacdes periclitantes extravagantes
em que o jurisdicionado ndo pode aguardar o provimento judicial das tutelas provisoérias de

natureza cautelar ou satisfativa.

Sim, comumente o habeas corpus é utilizado de forma ordinéria para tutelar o direito da
liberdade de ir e vir, mas tem cabimento a tutela dos direitos da personalidade, quando, a
partir da situacdo juridica de direito material, se faca necessario a prolacdo de um provimento

jurisdicional répido, conciso e de cumprimento imediato, ligados a concessdo da ordem da
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acdo de habeas corpus.

Deste modo, por ser instrumento que, historicamente, teve seu cabimento ampliado no direito
brasileiro, de procedimento célere, eficaz, com ordem judicial de executoriedade imediata e
previsto no ordenamento juridico com prioridade maxima de tramitacdo, ainda que os direitos
da personalidade sejam lesados ou ameacgados de suportar lesdo de maneira reflexa, indireta
ou, de forma incidental a liberdade de locomocdo, percebe-se o cabimento da acdo de habeas

corpus para sua tutela extraordinaria.

Com efeito, 0 habeas corpus serve para tutelar a liberdade de locomocao, de ir e de ficar em
determinado local, mas, por vezes, o direito material principal enquanto causa de pedir e

pedido da demanda € outro.

Embora a liberdade de ir e vir possa aparecer como plano de fundo da demanda, o objeto
principal da acdo € resguardar os aspectos essenciais da personalidade humana e, por isso,

cabivel no processo civil brasileiro contemporaneo.

Inobstante, o uso do habeas corpus deve ser criterioso, somente em situacdes juridicas
periclitantes, excepcionais e de tamanha urgéncia que demande o procedimento extraordinario
da acdo de habeas corpus para uma tutela eficaz ao jurisdicionado. Isso porque, a sua
utilizacdo banalizada acaba por abarrotar o poder judiciario de processos e gerar um dano
reflexo aos demais jurisdicionados que ficam com suas demandas preteridas devido a
prioridade legal de tramitacdo.

Portanto, o uso do habeas corpus para defesa e tutela dos direitos da personalidade deve ser
seguir rigorosos critérios de utilizacdo pelos operadores do direito ou pela parte que demanda
em juizo por conta prépria, ante a possibilidade de o proprio paciente ser o impetrante da acao
devido ao juspotulandi para acdo de habeas corpus.

Com isso, somente em casos de extrema urgéncia o habeas corpus deve ser impetrado,
enquanto medida judicial habil a tutelar tempestivamente o direito da personalidade objeto da

situacdo juridica extrema que precisa de tratamento jurisdicional imediato.

A protecéo processual por meio do habeas corpus engloba as relagdes juridicas de parentesco
dentro da familia moderna, das novas relacdes desenvolvidas na sociedade contemporénea,
direito a satde, a imagem, a honra, a livre manifestacdo de pensamento e crenca, a intimidade,
a incolumidade e integridade fisica, psiquica ou moral, ao exercicio digno de uma profisséo, a
tutela das pessoas juridicamente tidas como vulneraveis, para respeito ao devido processo

legal, e, ainda, tutelar direitos obrigacionais, legais ou contratuais que envolvam a
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personalidade humana.

Diante do desenvolvimento tedrico e pratico da acdo de habeas corpus e dos direitos da
personalidade dentro de nosso ordenamento juridico, identificou-se situacdes relacionadas ao
Direito Civil que necessitam da devida protecéo da pessoa em seus aspectos mais essenciais e,

para tanto, deve-se lancar médo da utilizagdo dos mecanismos de protecdo processuais efetivos.

Percebeu-se que as tutelas processuais dos direitos da personalidade possuem classificagdo
cientifica em um rol ndo exaustivo, uma vez que o Cédigo Civil ndo exaure todos os direitos
da personalidade existentes, portanto trata-se de rol meramente exemplificativo, que merecem

protecdo integral pelos mecanismos colocados a disposicao na legislagdo processual.

Trata-se de uma clausula geral de protecdo a pessoa, com pressuposto l6gico na dignidade
humana, prevista de forma expressa na Constituicdo da Republica e no Cddigo Civil, como
garantia inerente aos direitos fundamentais, necessarios a prover um minimo existencial digno
as pessoas, ou seja, um marco juridico que lastreia a existéncia das demais categorias de
direitos essenciais ao desenvolvimento do individuo na sociedade e no exercicio da cidadania

plena.

Assim, devido a sua prioridade maxima de tramitacdo e julgamento, celeridade no tramite
processual com preferéncia em relacdo ao julgamento do mandado de seguranca garantida
pela legislacdo processual, conforme proposi¢des extraidas de diversos dispositivos, como 0s
artigos 980; 1037, 84°; 1035, §9° e 1038, 82° do Cddigo de Processo Civil de 2015. Além do
mais, a concessdo da ordem de habeas corpus é medida judicial dotada de irrecorribilidade e

suas decisdes sdo dotadas de executoriedade imediata.

Conclui-se nesta pesquisa que o habeas corpus é instrumento habil e eficaz para tutelar os
direitos da personalidade de maneira excepcional em situacdes juridicas periclitantes de

extrema urgéncia.

Com isso, 0 processo de habeas corpus sobrepde-se sobremaneira aos outros procedimentos
judiciais, o que gera situacdo de vantagem ao jurisdicionado que se sentir lesado ou ameagado
em determinados direitos da personalidade, ndo somente quanto ao direito de ir e vir, mas para

resguardar outros direitos de ordem extrapatrimonial.

Isso porque, os direitos da personalidade se encontram no patamar de direitos humanos
intimamente ligado a dignidade e essenciais para o desenvolvimento das relacdes sociais, 0S
quais devem ser objeto da melhor tutela processual possivel dentro do sistema normativo do

ordenamento juridico contemporaneo, para defender a integridade fisica, psicossomatica,
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liberdade, igualdade, garantia ao minimo existencial e assegurar a dignidade de forma efetiva

e célere, conforme a necessidade do jurisdicionado.

Conclui-se, portanto, a partir da sistematizacdo da literatura juridica, analise de julgados e
seus fundamentos, bem como do entendimento dos tribunais superiores: o Supremo Tribunal
Federal, o Superior Tribunal de Justica e dos tribunais locais com competéncia territorial, o
Tribunal de Justica do Espirito Santo e o Tribunal Regional Federal da 22 regido, que é
cabivel, de forma excepcional, a impetracdo do habeas corpus como acdo processual, com
escopo de efetivacdo da tutela dos direitos da personalidade, que, por serem erga omnes,
gerais, extrapatrimoniais, indisponiveis, impenhoraveis e imprescritiveis, merecem tratamento

processual extraordinario pelo procedimento inerente ao habeas corpus.
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