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egundo dispdem os incisos I e III
do art. 12 da Constituigdo promul-
gada em outubro de 1988, o Brasil
constitui-se em uma Republica Federativa;
um Estado Democratico de Direito que tem
como dois dos seus diversos fundamentos a
cidadania e a dignidade da pessoa humana.

Esses dois fundamentos enformam,
por assim dizer, o ordenamento juridico bra-
sileiro; de um lado, instam o legislador a
levi-los em consideracio; de outro, orien-
tam a interpretacio que os operadores do
direito hao de fazer da norma juridica vi-
gente. Sio, no dizer de KARL LARENZ, “pau-
tas carecidas de preenchimento, para cuja
concretizagio sdo convocados tanto o le-
gislador ordindrio quanto a jurisprudéncia”.’

Em outras palavras, esses dois fun-
damentos apresentam-se como verdadeiras
bissolas a orientarem o legislador, na ela-
boragfio das normas abstratas, bem como a
desenhar os caminhos interpretativos para

os advogados, membros do Ministério Pu-
blico, juizes, delegados de policia,
serventudrios da justica, professores, e to-
dos 0s que, com muito ou com pouco, con-
tribuem para a construgio do ordenamento
juridico brasileiro, a desenhar caminhos,
conforme dito, para uma interpretagao da
lei conforme a Constituigao.

Nessa ordem de raciocinio, que pri-
ma por jamais desconsiderar qualquer e
cada uma das palavras postas na Constitui-
r;ﬁnl o tema que fl_li rhamﬂdo a desenvolver
apresenta uma inegavel importincia tefri-
ca, pratica e simbélica. Teérica porque o
habeas corpus é uma peca-chave na equa-
¢ao constitucional; sem um instrumento
como ele, diversas das garantias postas na
Constituicdo nao passariam de promessas
vis. A Constituicao seria, por isso, tecnica-
mente, um falho arcabouco de normas. Pra-
tica porque o habeas corpus, malgrado todos
os defeitos que, sabidamente, tornam a

1. Trabalho apresentado no dia 24 de mareo de 1999, na cagital do Estade do Parana, no Saido Nobre da Facuidadie de Direito da
Universidade Federal do Parand, por ocasido da “Jomada de Extensfio da Faculdade de Direilo da UFPR",

2. LARENZ, Karl. Metodologia daciéncia do direifo. Trad. de JosélLamego. 2. ed,, Lishoa: Fundagio Calouste Gulbenkian, 1989, p.

412.
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méquina judiciria gorda e ineficiente, é
uma arma das mais efetivas contra as viola-
¢oes aos direitos humanos relacionados com
a liberdade ambulatéria. Que o digam os
advogados e os membros do Ministério Pa-
blico, que volta e meia s6 através dele con-
seguem fazer valer seus argumentos contra
a violércia ou ameaga de violéncia ou con-
tra a desidia na protegdo da liberdade
ambulatoria por parte das autoridades pa-
blicas. E simbolica porque o habeas corpus
é, sem qualquer sombra de ddvidas, um
emblema na luta da liberdade contra a tira-
nia.

Nesse passo, meus referenciais emo-
cionais obrigam-me a fazer duas evocagdes.

A primeira é de FRANCISCO
CAVALCANTI PONTES DE MIRANDA, um ilus-
tre jurista brasileiro que viveu entre os anos
de 1892 e 1981. Nao pretendo fornecer uma
biografia desse mestre do direito no Brasil.
Apenas quero deixar registrado que sua obra
inicial — de um acervo que teria mais de
cinqiienta, escritas em portugueés, francés e
alemio, sobre o direito constitucional, so-
bre o direito civil, sobre o processo civil,
sobre o direito comercial, sobre a filosafia,
sobre a sociologia e sobre diversos outros
temas, e inclusive de poesia e ficcio —a obra
inicial desse gigante, foi a alentada “Teoria
e Prdtica do Habeas Corpus”. Alembranga é
necessaria porque PONTES DE MIRANDA ti-
nha, na época — marco de 1916 - 23 anos.
Era um menino para os padrdes dos anos
10. Como jovem que era, escolheu um tema
de jovem: o habeas corpus. Por isso se fez
necessario evocar PONTES DE MIRANDA, no
frescor dos seus 23 anos: o habeas corpus,

por ser uma arma constitucionalmente dis-
posta 4 defesa de uma das principais liber-
dades publicas, é um tema a ser amado,
“curtido” e aprofundado por quem € jovem
ou por quem tem a alma jovem.

A segunda evocagio, também indis-
pensavel, é de HeLEno CLAUDIO FRAGOSO,
outro ilustre brasileiro que viveu entre os
anos de 1926 e 1985. Sua presenga espiri-
tual, nesta Faculdade, ainda se faz sentir.
Seu exemplo de professor criterioso e de
advogado combativo é alguma coisa que
inspira e encoraja. Entre sua extensa obra,
pretendo destacar apenas uma. Trata-se do
livio Advocacia da Liberdade, publicado em
1984. Nesse trabalho, HELENO FRAGOSO
narra diversos dos processos em que funci-
onou perante a Justi¢a Militar, nos anos 60
e 70. Por diversas vezes, valeu-se de habeas
cotpus, 0 mais das vezes impetrados peran-
te o Superior Tribunal Militar, com o fim de
obviar a perseguicdo politica que se fazia
através do instrumento do processo penal
condenat6rio. Em um dos textos que com-
poem o livro, ap6s elencar todas as diversas
disposigoes autoritdrias do Ato Institucional
n. 5, de treze de dezembro de 1968, que
davam ao Presidente da Republica poderes
quase absolutos, conclui o seguinte:

De todas as disposigdes terriveis
do Ato Institucional n. 5, a mais odiosa
e injustificivel foi a da suspensio do
habeas corpus. Esse remédio constitucio-
nal existe para remover o constrangimen-
to ilegal ou derivado de abuso de poder.
A suspensao do habeas corpus significa-
va a exclusio de qualquer possibilidade
de contestar a legalidade de uma priséo,
constituindo virtual autorizagéo para o
constrangimento ilegal. Fra a mais cla-
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morosa e insustentdvel disposicio dodi-
reito excepcional entdo vigente.’

A lembranga desse pensamento de
HeLeNO FrRAGOsO ¢ indispensavel acs aca-
démicos que, tendo nascido em periodos
mais amenos da histéria do Brasil, nio tém
nog¢do do que representa o ordenamento
juridico sem a garantia do habeas corpus. O
parece apenas mais uma agao constitucio-
nal, em tempos bicudos, transforma-se num
gigante em defesa dos mais fracos.

A idéia inicial do habeas corpus — to-
dos o sabem — deriva da férmula inglesa do
writ of habeas corpus ad subjiciendum que,
na [nglaterra dos séculos XIII a XVII, qual-
quer individuo podia requerer aos Tribunais
Reais de Westminster.

Deixem-me reconstituir parte do de-
senvolvimento histérico que ajudou a tra-
car o perfil atual do habeas corpus.

Na Inglaterra da época do nascimen-
to do chamado Common Law?, quatro esfe-
ras de poder jurisdicional disputavam
competéncias: a jurisdigao eclesidstica, a
jurisdicao senhorial, a jurisdicio comum e
a jurisdicao real.

Nesse pais, a Igreja Catélica jamais
chegou a ter a mesma quantidade de poder
que a distinguiu das demais institui¢des na
Europa Continental. Prova disso é a pouca
penetragio que o Tribunal do Santo Oficio
teve em seu territdrio, mesmo em sua épo-
ca de maior prestigio. De sorte que a juris-
dicdo eclesidstica, na Inglaterra, sempre
ocupou-se mais das questdes espirituais,

deixando de lado a procura — que no conti-
nente foi intensa — de toda sorte de peca-
dos e bruxarias nas mais diversas formas de
literatura, politica e ciéncia, transformadas
em heresia.

Quanto & jurisdig@o senhorial, é pre-
ciso dizer que os nobres ingleses em tempo
algum tiveram porgdes de terras tio exten-
sas quanto as dos seus semelhantes na Eu-
ropa continental. Eram fortes uma vez
unidos, tanto que em quinze de junho de
1.215 obrigaram o Rei inglés John Lackland
(ou Jodo Sem-terra) a assinar a carta dos
bardes, historicamente conhecida como
Magna Charta Libertarum, cujos exempla-
res originais — ¢ de algumas de suas
republicagées — encontram-se hoje na
British Library, em Londres. Separados, po-
rém, ndo dispunham de poder suficiente
para se sobreporem aos demais. Por essa
razio, a justica senhorial também tendeu a
resumir-se aos litigios ocorridos no interior
dos castelos e que repercutissem diretamen-
te com os negdcios do senhor feudal.

Restavam as jurisdigoes comum e
real. A jurisdi¢io comum exercia-a o povo,
através de comités de cidadaos, cs quais se
transformaram em conselhos de sentenca,
ou tribunais do jri.

A justiga real estava centralizada em
Londres, nos tribunais de Westminster, até
hoje existentes. Esses tribunais, ao menos
durante a formagao do Common Law, nao
se preocuparam em aniquilar a forma po-
pular de administragao da justiga. Nem o
fez o soberano inglés. A tnica coisa que fize-

3. FRAGOSO, Heleno Claudio. Advocacia da liberdade: a defesa nos processos politicos. Rio de Janeiro: Forensa, 1984, p. 58-59.
4. Queé uma expressdo masculina a designar “Direito Comum” (as palavras inglesas para lei sdo act ou statute).
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ram foi fiscalizar, controlar essa atividade,
através de juizes itinerantes — os Sherifs -
que visitavam as cidades pequenas e, com
o passar do tempo, passaram a presidir — sem
direito a voto — os julgamentos pelos jiris
de cidadaos. Mais ou menos o que faz, hoje,
o presidente do Tribunal do Jiri.

A outra forma de controle dos exces-
sos da justica popular se dava através dos
whits.

Whit é uma palavra inglesa que de-
signa “escrito”; no caso, “escrito” emanado
de autoridade piiblica. A palavra portuguesa
equivalente parece ser “mandado” que, em
no ordenamento juridico processual penal
brasileiro, é sempre escrito.

O writ veiculava umaordem. Por essa
razio, foi muito usado também pelo rei in-
glés, para os mais diversos fins. Aliis, se-
gundo o Dictionary of British History, os reis
anglo-saxdes ja usavam largamente os writs
para notificarem destinatirios de seus de-
sejos. Ainda segundo esse diciondrio, os reis
normandos — especialmente Guilherme I,
dito “O Conquistador” — desenvolveram
ainda mais os writs e introduziram -nos como

documento de uso judicial?

A principio, esses writs — que podi-
am tratar de toda matéria juridica, ndo se
resumindo a criminal — apresentavam a na-
tureza de verdadeiro privilégio, pois os tri-
bunais reais concediam a ordem a quem

quisesse, sem que tivessem obrigagdo de
fazé-lo. A intervengio em um caso decidi-
do pelo jari popular ou o controle de ato
constritivo determinado por uma autorida-
de judicidria local era, a principio, uma prer-
rogativa que os tribunais reais podiam ou
nao exercer. Posteriormente, os writs passa-
ram a ser concedidos desde que os pressu-
postos de fato e de direito estivessem
presentes.

Pois bem. Os writs eram requeridos
aos tribunais reais e, através deles, as par-
tes podiam solicitar sua intervengio em uma
questio decidida pelo juri popular ou por
uma autoridade judicidria ou policial local.

WiLLiAM BLACKSTONE, em sua obra de
1765 a 1769 Commentaries on the laws of
England® e, depois, no Brasil, JoAo MENDES
DE ALMEIDA JUNIOR, em seu livro O processo
criminal brasilerro’ e PONTES DE MIRANDA, no
seu Histdria e prdtica do habeas corpus,® enu-
meram diversos writs of habeas corpus usa-
dos na Inglaterra medieval. Cada um deles
com uma finalidade diversa.

Conforme WiLLIAM
BLACKSTONE, 0 uso principal de varios writs
of habeas corpus (como o habeas corpus ad
respondendum, o habeas corpus ad
satisfaciendum, o habeas corpus ad
prosequendum, testificandum, deliberandum
etc., € 0 habeas corpus ad faciendum et
recipiendum) era de servirem como instru-

registra

KENYON, J.P. Dictionary of britsh history. Hertfordshire: Wordsworth, 1994, p. 369-370.
Cf. BLACKSTONE, Wiliam. Comentaries on the Laws of England. Chicago e Londres: The University of Chicago Press, 1979. 4

v

7. ALMEIDA JUNIOR, Joio Mendes de. O processo criminal brasileiro. Rio de Janeiro: Laemmeni, 1901. v. 2, p. 230-234.
8. MIRANDA, Pontes de. Histdria e pratica do habeas-corpus: direito constitucional e processual comparado. 8. ed. Sao Paulo:

Sarziva, 1979.1. 1, p. 42-43.
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mentos de agilizacao da administracao da
justica penal.’

Hoje, quando um juiz determina a
transferéncia de um preso, expede um man-
dado. Esse mandado, na época a que me
refiro, era um habeas corpus, j4 que o corpo
do preso, para todos os efeitos, era também
tomade e transferido de lugar.

Posso acrescentar também que, coni-
forme deixa entrelinhado WiLLiaAM
BLACKSTONE, esses writs eram, freqiiente-
mente, o corolirio do reconhecimento da
incompeténcia de certa autoridade, real ou
local, para julgar certo caso e certa pessoa.
Daf a transferéncia desse preso de um lugar
para outro, que era o resultado da transfe-
réncia do caso de um juizo para outro juizo.

Apenas um desses writs, o habeas
corpus ad subjiciendum, tinha o perfil que
[Ornou esse instrumento tao importante na
defesa da liberdade de ir e vir.

O writ of habeas corpus ad
subjiciendum era impetrivel em face de (ou,
conforme se queira, contra) qualquer pes-
soa, que detivesse outra pessoa. A conces-
sao do writ obrigava a primeira a por diante
dos olhos do juiz o corpo da pessoa detida
(dai o nome: “habeas corpus”, ou “tome o
coipo”, na forma imperativa, mandamental)
comunicando-lhe, a0 mesmo tempo, o dia
e a causa pela qual aquela restou presa. Se

o juiz ou tribunal se convencesse da justeza
da prisao, mantinha-a; se, ao contrério, fi-
casse claro que o coator abusara de seus
poderes, o juiz ou tribunal determinava a
imediata soltura do preso.

Segundo o que dispunha uma lei pro-
cessual penal de entéo, o detentor o fazia —
isto é, apresentava o corpo do preso — vivo
Ou morto — ao juiz, com as explicagdes de-
vidas — para “fazer, submeter-se a, e rece-
ber o que quer que o juiz ou a corte de que
emana(va) ownt” considerasse a respeito.!°
Ou em inglés, conforme a f6rmula
estatutdria da época: “to do, submit to, and
receive whatsoever the judge or court awarding
such writ shall consider in that behalf’. Por
isso, 0 nome completo dowrit: habeas corpus
ad subjiciendum ou, literalmente, “tomar o
corpo (do detido) para sujeita-lo ao juiz e
para sujeitar-se a sua decisdo”.

Posteriormente ao surgimento do
habeas corpus, o Rei Charles Il assinou o
Habeas Corpus Act, de 1679. Conforme sa-
lienta muito bem PONTES DE MIRANDA, ! essa
lei — hoje parte do Bill of Rights inglés — ndo
criou o habeas corpus, que existia desde
muito tempo antes. Ela apenas regulou-o,
embora tenha tido uma enorme importin-
cia no sentido de seu desenvolvimento. Tao
importante, que levou WiLLIAM BLACKSTONE
a declarar que 0 Habeas Corpus Act foi “uma
outra Magna Charta do reino”.?

9. CIL BLACKSTONE, Wiliam. Comentaries on he Laws of England. Chicag e Londres: The University of Chicagd Press, 1979. v.

3, p. 129

10. Cf. BLACKSTONE. Wiliam. Comentaries on the Laws of England. Chicago e Londres: The University of Chicago Press, 1979. v.

3,p. 131,

1. MIRANDA, Pontes de. Historia e pratica do habeas-corpus: direito constitucional e processual comparado. 8 ed. Sdo Paulo;

Saraiva, 1979.1. 1, p. 56-57.

12. BLACKSTONE, William. Comentaries on he Laws of England. Chicago e Londres: The University of Chicago Press, 1979.v. 3, p.

135,
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A sujeicao da autoridade ou particu-
lar que custodia alguém a ordem do juiz ou
da corte era tio da esséncia do writ of habeas
corpus ad subjiciendum que o préprio Habeas
Corpus Act previa que a eventual desobe-
diéncia traria como conseqiiéncia multa
reparatéria (isto é, em favor do preso) e, no
caso do detentor ser funcionirio piblico, a
imediata perda de seu cargo.” Nos Estados
Unidos da América do Norte, a desobedi-
éncia do detentor em apresentar o preso
(quando solicitado pelo juiz) bem como em
dar as explica¢bes a respeito dos motivos e
da duragio da prisdo ou, ainda, a recusa de
submeter-se  decisdo judicial, constitui ain-
da hoje crime grave, ou felony, de que re-
sulta graves conseqiiéncias.'* No Brasil,
havendo a ordem de apresentar o preso, a
omissdo de quem o detenha em apresenta-
lo podera constituir crime de desobedién-
cia ou de prevaricagio, conforme seja,
ou nio, o detentor, funciondrio ptiblico
no exercicio de suas atribuigdes funcio-

nais.!>18

Nos ordenamentos jurfdicos moder-
nos em que ha o habeas corpus, incluindo o
inglés, o estadunidense e o brasileiro, ndo é
mais essencial ao procedimento a apresen-
tacio do preso ao juiz ou ao tribunal, bas-
tando que o coator diga onde ele se
encontra e exponha os motivos da prisdo.

Ocorrera a apresentagao se O juiz ou o tri-
bunal assim o decidir, obviamente, mas nao
se trata de providéncia essencial ao proces-
so. O que poderia parecer um retrocesso
implica, na verdade, em uma agiliza¢do do
procedimento, na medida em que a provi-
déncia pritica de levar o preso ao juiz, sem-
pre que houvesse a impetracdo poderia
contribuir para tornar menos 4gil o proce-

dimento de habeas corpus.

[ronicamente, a histéria do habeas
corpus — ao menos no Brasil — tem sido de
libertacdo de suas amarras formalistas, tudo
em homenagem ao direito de liberdade de
locomogao. Também tem sido de reducio,
por um lado e de ampliagdo, por outro, de
seu Ambito de atuacio, de tudo resultando
o aumento de seu grau de efetividade soci-
al.

Passo a tragar uma breve histéria ju-
ridica do habeas corpus no Brasil, que resul-
tou em seu atual perfil constitucional.

A Constituicdo brasileira de 25 de
marco de 1824 nio se referia ao habeas
corpus. Apenas determinava'’ que ninguém
haveria de ser preso sem culpa formada,
exceto no caso de flagrante; que ap6s pri-
sao em flagrante haveria de dar-se ao preso
nota de culpa no prazo de 24 horas desde a
entrada no cércere; que, mesmo no caso de
prisdo com culpa formada, a prisdo poderia

13. Art. 4°. Cf. MIRANDA, Jorge (org. e trac.). Constifuiges de diversos paises. 3. ed, Lisboa: Imprensa Nacional-Casa da Moed,

1986. p. 402.

14, Cf. KLEIN, Irving J. Principles of the law of arrest, search, seizure and liability issues. Miami: Coral Gables, 1934. p. 16.
15. Cf. HUNGRIA, Nelson. Comentérios ao Cddigo Penal. 2. ed., Rio de Jangiro: Forense, 1959. v. 9, p. 419-420.

16. Ci. FRANCO, Alberio Silva et al. Cddigo penale sua interpretagéo jurisprudencial. 3. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1990.
p. 1.511: 0 Delegado de Pliciaque, para safsfazer sentimento pessoal, se recusa a dar camprimento a requisigio de inquérito
policial, comete o crime de prevaricagio, e nZo o de desobediéncia, pois trata-se de infracdo praticada por funcondrio piblico
contra a Admiristragéo Piblica’ (TACRIM-SP - AC 316.797 - Rel. Reynaldo Ayrosa)’.

17, At 179, incisos Vil e 1X.
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ser substituida por fianca idénea, nos casos
autorizados por lei.

O primeiro diploma que, no Brasil,
afirmou o habeas corpus, foi a Lei de 29 de
novembro de 1832, que promulgou o “Cé-
digo de Processo Criminal de Primeira Ins-
tAncia’.

Tratou do assunto em dezesseis arti-
gos ¢ instituiu o writ no Brasil - no seu art.
340 — que dispunha:

Todo cidadao gue entender, que
ele ou outrem sofre uma prisdo ou cons-
trangimento ilegal, em sua liberdade, tem
direito de pedir uma ordem de — Habeas-
corpus — em seu favor.

Percebam que o habeas corpus nas-
ceu vocacionado 3 protecdo a liberdade de
locomogéo violada por uma prisdo ou por
um constrangimento ilegal.

Muitos anos apds a entrada em vigor
desse diploma legal, a Constitui¢ao brasi-
leira de 24 de fevereiro de 1891 — intencio-
nalmente ou ndo — viria trazer uma
modificacio de suma importincia a utiliza-
40 prarica do habeas covbus

[sso porque o § 22 do art. 72 da dita
Constituigao incluiu o habeas corpus como
um dos direitos e garantias individuais e tra-
tou-o da seguinte forma:

Dar-se-a o habeas-corpus sempre
que o individuo sofrer ou se achar em
iminente perigo de sofrer violéncia ou
coacdo, por ilegalidade ou abuso de po-

der.

Conforme se nota, esse dispositivo,
por motivos desconhecidos, ndo limitava —

ou, por outra, nao era claro em limitar - o
habeas corpus as violagdes da liberdade
ambulatéria.

Esse fato ndo passou desapercebido
ao génio juridico de Rul BArBOSA que, ji
em quinze de agosto de 1893, em editorial
publicado no “Jornal do Brasil”,'® escreveu
a respeito do tema, sustentando o cabimen-
to do habeas corpus para, por exemplo, as-
segurar a publicacio de uma gazeta.

O Brasil passava, entio, por tempos
bicudos; a Repiblica — sob o comando de
militares de ferro — consolidava-se politica
e territorialmente. Havia severa repressao
policial, principalmente contra os que opu-
nham A nova ordem.

Um dos primeiros habeas corpus uti-
lizados para proteger direito que nédo o de
locomocgio foi impetrado, no segundo se-
mestre de 1896, por JoAO MENDES DE
ALMEIDA (pai do processualista JOAO MEN-
DES DE ALMEIDA JUNIOR) em favor dos inte-
grantes do “Centro Monarquista de 5do
Paulo” e do “Centro dos Estudantes Mo-
narquistas de Sao Pauio”, proibidos pela
policia de realizarem suas reunides — entédo
altamente subversivas, j4 que a Repablica
buscava firmar-se contra os que considera-
vam melhores os tempos dos imperadores.
Esse writ ndo foi conhecido ao argumento
de que o habeas corpus se limitava & prote-
¢ao do direito a liberdade de locomogdo e
nao se aplicava ao direito de reuniao.

Posteriormente, por obra do mesmo
Supremc Tribunal Federal, que relutou a
conhecer os pedidos de habeas carpus fun-

18. BARBOSA, Rui. Editorial. In: Jomal do Brasil. Rio de Janeiro: Jomal do Brasil, 1893, edicio de quinze de agosto, apud ESPINOLA
FILHO, Eduardo. Cédigo de Processo Penal brasileiro anofado. 3. ed. Rio de Janeiro: Borsoi, 1955.v. 7, p. 25.
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dados em direitos outros; de Rui BAREOSA,
e dos mais diversos e hoje desconhecidos
advogados de antanho, nasceu e durou mais
de vinte anos a chamada “Doutrina Brasi-
leira do Habeas Corpus”, uma solugao de
compromisso entre 0s que advogavam uma
limitagao do habeas corpus a protegio da li-
berdade ambulatéria e os que entendiam
ser ele cabivel para proteger todos os direi-
tos individuais.

Essa doutrina consistiu em ampliar a
concepcdo do habeas corpus para a defesa
de quaisquer direitos desde que tivessem
alguma conexdo com o direito de ir e vir.
EneEas GaLvAO, Ministro do Supremo Tri-
bunal Federal no inicio deste século — e
apontado por LEDA BOECHAT RODRIGUES!
como um dos principais entusiastas da uti-
lizacdo do habeas corbus para proteger quais-
quer direitos — respondeu o seguinte aos que
viam excesso na sua ampliagio:

Se o conceito do habeas-corpus
evoluiu por esse modo é porque as ne-
cessidades da nossa organizagio social e
politica o exigiram, como resultado de
repetidos ataques a liberdade individual,
determinando, assinalando fungao mai-
or, mais lata, ao instituto do habeas-
corpus. (...) No riosso meio politico, os
repetidos ataques a liberdade individual

impuseram a necessidade de alargar a
concepedo do habeas-corpus (...). O Tri-
bunal estda cumprindo a sua missio rute-
lar dos direitos, estd evoluindo com as
necessidades da Justica; se ha excesso, é
0 excesso que leva ao caminho da defesa
das liberdades constitucionais.”®

Essa doutrina durou até setembro de
1926, quando uma reforma constitucional
alterou a redagio do § 22 do art. 72, dei-
xando clara a aplicabilidade do habeas corpus
apcnas como instrumento de protegdo da
liberdade de ir e vir.

Estava, porém, langada uma impor-
tante semente. Os vinte anos de aplicagao
do habeas corpus para toda sorte de viola-
coes de direitos serviram para consolidar,
no Brasil, a idéia da necessidade de uma
acAo sumdria e documental predisposta &
sua protecio. E, juntamente com a limita-
cao do habeas corpus 2 liberdade de ir e vir,
nasceu a idéia de um instrumento que o
substitufsse nesse mister.

Foi assim que durante as discussoes
da Assembléia Constituinte eleita em 1933,
surgiu pela primeira vez 0 mandado de se-
guranga, fruto de sugestdo de JoAo
MAaNGABEIRA.?'? O mandado de seguranga
descende do habeas corpus; tanto que a

19, RODRIGUES, Leda Boechal. Histdria do Supremo Tribunal Federal. Rio de Janeiro: Civilizagdo Brasileira, 1931.1 3, p. 33.

20. Habeas corpusn. 3.695 - STF - Relator Ministro Eneas Galvio - julgado em 1915, apud RODRIGUES, Leda Boechat. Histdria
do Supremo Tnbunal Federal. Rio de Janeiro: Civilizagdo Brasileira, 1991.1. 3, p. 33-34.

21, CAf, a respeito, FERREIRA, Waldamar. Parecer sobre 0 mandado de seguranga na Constituinte de 1934. Rio de Janeiro, Sala
da Comissio de Constituigdo e Justica, 16 de agosto de 1935, apud CAVALCANTI, Themistocles Brandao. Do mandado de
seguranga. 4. ed. Rio de Janeiro-Sao Paulo: Freitas Bastos, 1957. p. 373: “Coube ac Sr. Jodo Mangabeira a iniciativa de
infroduzir no anteprojeto da Constituico, elaborado pela Comissfio nomeada pelo Governa Provistrio, a chamada — Comis-
séo do ltamarai, uma disposigdo, instituindo o mandado de seguranga”.

22, Cf, também, NUNES, Castro. Do mandado de seguranga. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1980. p. 3 (A denominagio manda-
do de seguranca veio do Projeto do ltamarati por proposta de Jodo ManGasema’) € 424-439 (reprodugao do referido parecer de

Waoeusn FerreRa).
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primeira disposicio constitucional a seu res-
peito — o item 33 do art. 113 da Constitui-
¢do brasileira de dezesseis de julho de 1934
— estabelecia que o procedimento do man-
dado de seguran¢a haveria de ser 0 mesmo
do habeas corpus. Seria perfeitamente pos-
sivel e até estimulante falar do mandado de
seguranga juntamente com o habeas corpus,
mas o tempo que me foi concedido ¢ incle-
mente e nio me permitiria semelhante im-
prudéncia.

Voltemos ao habeas corpus.

A fim de entender e situi-lo no seio
do ordenamento constitucional, é preciso
compreender sua intima relagdo com ou-
tros importantes principios insertos na
Constituicio de 1988. Um deles o esté no
inciso LXI do art. 52 da Constituigdo de
1988:% trata-se do principio da judicialidade.

Segundo esse principio, toda a pri-
sdo, salvo as excegdes constitucionalmente
admitidas, devera ser decretada por juiz; e
mais: por juiz competente para decreté-la.
Trata-se de uma novidade da Constituigio

de 1988.

Quando nao for decretada por juiz,
como no caso da prisao em fiagrante e da
prisao ocorrida durante o estado de defesa,
havera de ocorrer controle jurisdicional
imediato e automético da legalidade da pri-
sdo. Nio haver4 tal controle no caso da pri-
sdo decretada durante o estado de sitio e
no caso da prisao decretada por autoridade

militar no caso de crime ou de infragéo pro-
priamente militar,

O principio do imediato controle
jurisdicional da prisao ndo decretada por juiz,
encontra-se positivado nos incisos LXII* e
LXV? ambos do art. 5¢ da Constituigio.

Pois bem: o habeas corpus também
propicia esse controle jurisdicional posteri-
or, pois 0 enseja ainda que a autoridade
coatcra ndo falhe na comunicagao da pri-
sido e dos seus motivos.

E o que escreve JOSE FREDERICO MAR-
QUES, talvez nosso mais coerente ¢ impor-
tante processualista penal:

Nio se prende sem decisdo pré-
via autorizando e ordenando a prisio; e
ndo se prende, nos casos de flagrante
delito, de modo arbitrario ou abusivo,
pois que as prisdes em flagrante podem
ser examinadas jurisdicionalmente, em
procedimento rdpido e sumariissimo,
pelas vias processuais do writ of habeas
corpus.®

A importincia do habeas corpus para
a4 Constituigiu ¢ tao giande que, alin de
dispor que o habeas corpus é acio gratuita,’
nio o excepciona nem no estado de defesa,
nem no estado de sitio. A Gnica excegio
admitida para o habeas corpus relaciona-se
com a ja citada prisiio administrativa dos
militares e se justifica dada a légica da dis-

ciplina castrense.

23. *ninguém serd preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada de autoridade judiciaria compelente, salvo
nos casos de transgressao militar ou crime propriamente militar, definidos em lei”.

24, “a prisdo de qualquer pessoa e 0 local onde se encontre serio comunicados imediatamente ao juiz competente (...)".
25. “aprisdo ilegal serd imediatamenle relaxada pela autoridade judiciaria”.
26. MARQUES, José Frederico. Elementos de direifo processual penal. Rio de Janeiro: Forense, 1965. v. 4, p. 31.

27. “sdo gratuilas as agbes de habeas copus |...)".
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A Constituigio brasileira, nesse par-
ticular, & liberal do que a
estadunidense, que autoriza a suspensao do
privilégio do habeas corpus em “caso de re-
belidzo ou invasdo, quando tal for exigido

mais

pela salvagao pablica”.”

J4 ficou claro que o habeas corpus
nasceu para proteger a liberdade de ir e vir
da prisdo injusta. E razodvel supor, até pelo
que ja foi aqui exposto, que a primeira for-
ma do writ of habeas corpus ad subjiciendum
destinou-se a desfazer a prisao efetuada em
um tempo passado e existente no momen-
to da impetragao,

Nio disponho de dados a respeito d=
quando isso ocorreu, mas a verdade € que,
a partir de um determinado momento, cle
também passou a se destinar a evitar a fu-
tura prisdo ilegitima. Em outras palavras: a
prevenir a ocorréncia de uma ilegalidade
relacionada com a liberdade de ir e vir.

A justificativa para essa mudanga do
espectro do habeas corpus enquanto instru-
mento de protecio da liberdade de ir e vir
foi a mais simples possivel: se eie se destina
a cancelar a prisao ilegal j4 efetuada, nada
mais l6gico que, configurada uma ameaga
concreta de ilegalidade, sirva ele também
para evitar sua ocorréncia.

Trata-se do habeas corpus preventi-
vo.

Fis em que se dividem as acoes de
habeas corpus. Ora visam a cancelar uma
coagio que ja se operou, ora sio preventi-
vas, fazendo cessar uma ameaca de prisdo
ilegal. Em ambos os casos, para invocar a
classificag@o tornada famosa entre nés por
PONTES DE MIRANDA, apresenta predominan-

te eficdcia mandamental.”®

Contudo, dentro dessas duas cate-
gorias principais, e sem jamais perder a
mandamentalidade, o habeas corpus pode
apresentar outras eficicias, como a de ac¢ao
constituriva e a de acfo declaratoria.

Constitutiva quando, no dizer de JOSE
FREDERICO MARQUES, “tem por fim fazer ces-
sar coacdo ou ameaga de coagdo, contra a
liberdade de ir e vir, desconstituindo, por
ilegal, asitnacio juridica de que provinha o

ato coercitiva™.®

Declaratéria no caso de encontrar-
sc¢ extinta a punibilidade do paciente, caso
em que o habeas corpus terd o objetivo de
fazer cessar a coacdo ou eliminar a ameaga
através da declaragio daquela circunstin-
cia.

Em todos esses casos, o habeas corpus
relaciona-se cada vez mais com o principio
do due process of law ou, em portugués, prin-
cipio dalegalidade processual,’ definido por
Rent Arier DoTTl como a “exigéncia da for-

28. MIRANDA, Jorge {org. e trad.). Constituigdes de diversos paises. 3. ed. Lisboa: Imprensa Nacional-Casa da Moeda, 1986. p. 345.
O dispositivo se encontra no nimero 2 da Segao IX do seu art. 1¢ da Conslituigao estadunidense.

29, MIRANDA, Fontes de. Histdnia e pratica do habeas-corpus: direilo constitucional e processual comparado. 8. ed. Sdo Paulo:

Saraiva, 1979. 1. 2, p. 229.230.

30. MARQUES, José Frederico. Elemenfos de direito processual penal. Rio de Janeiro: Forense, 19€5. v. 4, p. 390.

31. Incisos XLV ("ninguém sera privadoda liberdade ou de seus bens sem adevido processo legal”) e LIl ("ringuém sera processsado
nem sentendado sendo pela autoridade competente’) ambos do art. 5° da Consfituigao.
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ma pré-estabelecida em lei para a validade

dos atos e termos do processo”.*

Na minha tese de doutorado, susten-
tei equivoco no considerar o habeas corpus
preventivo como cautelar, como quer a dou-
trina processual penal brasileira e, em es-
pecial, Jost FREDERICO MARQUES."

Na verdade, o habeas corpus é um
procedimento sumarizado. Foi estruturado
para solucionar situagdes em que 0
ordenamento juridico ndo preveja outros
instrumentos eficientes de tutela. Tem “rito
minimo”, para usar a expressio de PONTES
DE MIRANDA,* mas nio esta identificado
com uma situagio vera e prépria de urgén-
cia. Conforme escrevi em minha tese, “hd,
de fato, uma situagio de preméncia ante a
ilegalidade, que reclama uma tutela répida
e eficaz. Nem sempre, porém, a urgéncia, ou,
mais propriamente, o periculum in mora, esta
presente”. Nem por isso o habeas corpus
deixa de ser um instrumento vélido.

Mas nio é possivel, portanto,
identifici-lo com um processo cautelar. As
medidas liminares em habeas corpus £ que
cventualmente o sao. Eventualmente, dic-
se, porque nem sempre as medidas liminares
em habeas corpus sio medidas cautelares,
mas verdadeiras e préprias medidas
antecipatdrias.

De fato, um melhor exame da maté-
ria, que nao posso fazer neste momento,
tendo em vista tratar-se de uma palestra,

revela que as liminares em habeas corpus I)
ora garantem a eficécia da decisao mesma,
que se ha de proferir, II) ora antecipam 05
efeitos da sentenca que se havera de profe-
rir ao final do processo.

Essas situacoes sao identificAveis em
virtude do perigo de perecimento anteci-
pado do direito que se quer conservar ou
em virtude da evidéncia dos fatos postos
pelo impetrante.

Tomemos o exemplo do habeas corpus
impetrado com a finalidade de trancar in-
quérito policial. Nesse caso, se o impetrante
requerer, como medida liminar, que o paci-
ente néo scja submetido a uma determina-
da diligéncia policial enquanto ndo definida
a questio juridica posta no habeas corpus,
estard requerendo uma tutela cautelar

Por outro lado, ha situagdes em que
0 juiz concederd uma medida liminar ndo
simplesmente porque ha risco de pereci-
mento do direito que o habeas corpus pre-
tende garantir, mas em fungao da evidéncia
do direito afirmado peloimpetrante, evidén-
cia essa que se mostra documentalmente e
que justifica a antecipagdo da tutela final
pedida no wnit.

Ocorrendo a situagio de evidéncia do
direito afirmado pelo impetrante — evidén-
cia essa que se planta pelo conjunto de pro-
vas documentais apresentadas — passa a ser
do interesse da administragio da justica que

32. DOTT], René Ariel. Principios do processopenal. I Fasciculos de ciéncias penais. Porio Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1993, a.

6,v.6,n. 1, p. 9.

13, MARQUES, José Frederico. Elementos de direito processual penal. Rio de Janeiro: Forense, 1365.v. 4, p. 367. 0 habeas corpus
surgiu, primeire, como processo penal cautelar, pois que seu objefivo era o de impedir prisbes arbitrarias no curso da persecucio

penal, ou garartir rdpido julgamento do réu preso”.

34. MIRANDA Portes de. Histéria e prafica do habeas-corpus: direito constiucional e processual comparad. 8. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 1979. 1. 2, p. 229-208: "0 processo do habeas-corpus tem rilo minimo’.
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o habeas corpus defina, de uma vez, o direi-
to afirmado, evitando-se um processo pe-
nal condenatério cuja sentenga serd muito
provavelmente absolutéria.

Tome-se o caso da coagio advir da
chamada falta de justa causa.

Essa hipétese estd retratada no art.
648, inciso I, do Cédigo de Processo Penal,
que dispde que “a coagdo considerar-se-4
ilegal (...) quando ndo houver justa causa”.

A justa causa — sabe-o0 quem milita
no foro criminal e estuda o direito proces-
sual penal — compée-se do bindmio indici-
os de autoria e prova da materialidade do
fato. Isso porque sao esses os dois elemen-
tos justificadores da acdo penal estatal e,
por conseguinte, do processo penal
condenatério. Apenas identificada sua pre-
senga, o processo penal pode comegar ou
ter continuidade. A base legal desse
bindmio encontra-se no art. 408, caput, do
Cédige de Processo Penal, que dispde:

Se 0 juiz se convencer da existén-

cia do crime e de iindicios suficicntes de
que o réu seja o seu autor, pronuncid-lo-
4, dando os motivos do seu convenci-

mento.

Pois bem: quando decide sobre os
indicios de autoria e sobre a prova da
materialidade do fato o juiz analisa, obvia-
mente, as provas até o momento produzi-
das. Embora o grau de aprofundamento de
seu exame Nao precise — e, na verdade, nio
deva— ser o mesmo do que fara por ocasiio

da elaboragdo da sentenga, a verdade é que,
diante da evidéncia, podera proferir um
juizo que, na verdade, ferird o mérito da
questio principal discutida no processo pe-
nal condenatério.

Equivocado, profundamente equivo-
cado, continuar a definir esse habeas corpus
como cautelar, tendo em wvista a
satisfatividade que a sentenca e, mesmo, a
eventual medida liminar tera nesse caso.

Assim, havendo evidéncia da ino-
céncia do impetrante — seja por qual razio
for, desde que comprovavel documen-
talmente — o processo penal condenatério
trard, sob o prisma do interesse da adminis-
tragao publica, prejuizo e, sob o do interes-
se do réu, sofrimento rigorosamente initil.
Na tese de doutorado sustentei a natureza
antecipatéria do habeas corpus preventivo.
A luz das liges do amigo e mestre Luiz
GUILHERME MARINONI* posso concluir, pre-
liminarmente, que o habeas corpus preven-
tivo € verdadeira forma de tutela inibitéria
do ilicito; e que o repressivo traz as nuangas
de rutela anteciparéria.

Essa me parece ser uma via interes-
sante para o estudo do habeas corpus no
Brasil. Através dela, novas peculiaridades
desse instrumento vio ficando cada vez
mais claras. Essa pesquisa auxilia — ou ao
IMEenos espero que assim seja — o seu aper-
feicoamento institucional. O que contribui-
rd para firmar, nas institui¢oes brasileiras,
uma tradicdo de respeito aos direitos hu-
manos.

35. MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela cautelar e tutela antecipatdria Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1992, 153p.; A anlecipagao
da ftutela. 4. ed. Sao Paulo: Malheiros, 1995. 255 p.; e Tutela inbitéria: individual e coletiva. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,

1998. 475 p.
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Nossa tarefa nio é facil. Trata-se de
construir um sistema processual penal que
seja, A um s& tempo, muito mais eficiente e
muito meros seletivo do que é hoje, sem
descurar do respeito aos direitos elementa-
res, dentre os quais cs aqui enumerados.

Ha injusti¢a nas duas situagoes.

Na impunidade dos grandes e
astuciosos criminosos, e na punigao exces-
siva dos que naon tém condigdes de se de-
fender suficientemente bem. Ambas sao
socialmente danosas e estao a reclamar uma
solugio correta de parte do jurista brasilei-
ro.

Como escreveu ¢ poeta itabirano
CARLOS DRUMMOND DE ANDRADE, “a Injus-
tica nao se resolve”.”® Embora isso seja filo-
soficamente verdadeiro, nao significa que
€aso a caso nao se consiga que ela triunfe.

A construcdo de um processo penal
verdadeiramente brasileiro, equilibrado en-
tre essas duas solicitagdes, e que forie caso
a caso, solugdes justas, é uma tarefa lidima,
porém gigantesca.

Precisamos nos dar bem na constru-
¢ao desse instrumento. Repugna-me aque-
le advegado que constréi toda uma teoria
porque, um dia, um cliente seu foi conde-
nado, a seu ver injustamente; também
aquele Promotor de Justi¢a que faz o mes-
mo em virtude de uma certa tarefa que lhe
cometem. E que, com isso, auxiliam na
construcdo de um processo irrefletido. Nos-
sa natureza — de juristas, de aplicadores do
que é direito — nao pode se conformar com
qualquer forma de injustiga, mesmo que ela

seja aparentemente a favor dos nossos in-
teresses. A injustica é sempre contra os
nossos interesses, na medida em que nos
desmoraliza frente a sociedade. Precisamos
vencer essa guerra € ndo dar a injustiga
qualquer chance. Nao podemos lhe permi-
tir sequer a divida sobre nosso triunfo e
sobre sua derrota. Nossa natureza nos com-
pele a isso.

Concluo, neste momento, repetindo
as duas evocagdes que fiz no inicio desta
palestra. A juventude de PONTES DE
MIRANDA, ao escrever sobre o habeas corpus,
hé de se combinar com a maturidade cien-
tifica a que induvidosamente havia chega-
do HELENO CLAUDIO FRAGOSO para a
consecugao da tarefa que a sociedade nos
cometeu. O entusiasmo diante de tdo ma-
ravilhoso instrumento h4 de se combinar
com a experiéncia, para a tarefa ser levada
a bom termo. Para construir um instrumen-
to em que ndo predomine a tese, nem a
antitese, mas que ajude a florescer a sintese
da solucao justa.

Por isso escrevi sobre — e continuo
pesquisando - o habeas corpus, ao tempo em
que tento humildemente contribuir para a
construcdo de um processo penal mais re-
fletido e justo. Pensando bem, minha ini-
miga é a injustiga, que estd tanto na
impunidade quanto na ultrapunicio.

O habeas corpus € uma arma essenci-
al nessa luta. Uma a¢do antiga mas que,
tendo nascido da necessidade do dia-a-dia,
revigora-se diariamente. E um instrumen-

36. ANDRADE, Carlos Drummend ce. Consolo na praia. In: A rosa do povo. Editado pela pimeia vez em 1945.

Revista da Faculdade de Direito da UFPRE. v 31, 1000



64

Jodo Gualberto Garcez Ramos

to de protecio da liberdade violada ilegiti-
mamente. Um meio de luta contra a desidia
das autoridades ou de qualquer pessoa para
evitar ou reprimir a prisao injusta. Uina for-
ma de aprofundar e aperfeicoar o devido
processo legal. Enquanto tal, deve ser

prestigiado e cada vez mais aperfeigoado.
Para ser um veneno contra a injustiga, que
ainda nos tira o sono. Algo necessirio a
nossa naturezd.

Para que sejamos justos. Para que nos
sintamos Vivos.
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