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Resumo: Busca-se, neste artigo, examinar, brevemente, a evolugio do habeas corpus
apartir dos antecedentes histéricos deste writ constitucional, encontrados na cultura oci-
dental, cotejando esta anéalise com os postulados filoséficos que acabam por incorporar a
liberdade de locomogao aos fundamentos do Estado Democratico. Examina-se, ainda, as
perspectivas de continua evolugio do instituto no ordenamento juridico supranacional
contemporaneo. O objetivo, que acredita-se alcangado, é demonstrar que o remédio he-
réico como hoje o entendemos € conseqiiéncia da conjugagio de duas conquistas juridi-
co-politico-filoséficas da humanidade: o conceito de liberdade como direito subjetivo do
individuo e um conjunto de principios, garantias e direitos destinados a garantir a efica-
cia e efetividade aquele conceito.

Palavras-chave: Habeas corpus — Liberdade — Direitos humanos - Principios —
Garantias — Politica — Hist6ria — Filosofia — Estado democritico — Evolugo.

1. Introducio

Nossa proposta € discutir a evolugdo do habeas corpus, hoje erigido a condi-
¢do de agio constitucional pela Carta Politica Brasileira de 1988, writ que visa
tutelar a garantia a liberdade de locomogao, petrificada no art. 5.° dessa mesma
Constituigio.

Inicialmente, analisaremos os antecedentes histricos € acompanharemos o
desenvolvimento desse instituto processual na cultura ocidental. Optamos por
trabalhar nessa fase apenas as doutrinas romana e inglesa, que representam os
principais episédios no iter que 0 habeas corpus percorrera até universalizar-se
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nos ordenamentos juridicos contemporineos. Em seguida, trabalharemos os com-
ponentes filoséficos que viabilizaram sua incorporagio definitiva ao idedrio de-
mocritico, seja na etapa de afirmacao do power of locomotion como direito sub-
jetivo do individuo, seja na fase de consolidagdo dos elementos que pressupdem
o exercicio e a garantia desse direito. Finalmente, estudaremos o fen6meno de
internacionalizagio do conceito de liberdade individual e de um “aparato garan-
tidor”, de forma a criar um sistema de protec@o dos direitos do individuo em nivel
supranacional.

Concluiremos nosso trabalho demonstrando ser o habeas corpus, como o
conhecemos hoje, produto direto da conquista pelos povos de dois elementos —
em cuja indissoldvel reunido repousa sua eficicia e efetividade —, que s@o: a um,
o conceito de liberdade enquanto direito inerente ao homem; e, a dois, a existén-
cia de um conjunto de principios e direitos — denominado “aparato garantidor” —
voltado para a efetivagdo do primeiro pressuposto. Apontaremos, ainda, o atual
panorama dessa conquista no ordenamento juridico internacional contempora-
neo, opinando criticamente quanto a0 rumo que tomard seu proximo passo
evolutivo.

2. Abordagem histérica

Conforme dito acima, nossa andlise histérica se cingird ao estudo das expe-
riéncias romana e inglesa. Muito embora Grinover e outros (1996, p. 340) refi-
ram-se ao direito ibérico, apontando as origens do habeas corpus fora da Ingla-
terra e em épocas anteriores a 1215, como na Carta de Seguro do Direito Lusitano
antigo e no procedimento Aragonés denominado Manifestacién de Personas —
citados também por Sabino (1964, p. 23), Frederico Marques (1997, p. 347) e
Tourinho Filho (1999, p. 516) —, preferimos abordar apenas as fontes que consi-
deramos de maior repercussdo na histéria do direito ocidental.

Com efeito, devemos 2 civilizagdo romana a criagdo de um procedimento
judicial, que representa o mais antigo ancestral do habeas corpus; por outro lado,
sua moderna conformag@o foi calcada nas bases filos6ficas contidas na Magna
Carta, e nos atos que a sucederam. Desse modo, pretendemos assinalar os dois
momentos mais importantes na génese do habeas corpus, que acreditamos nao
ter sido integralmente delineado no direito romano, mas tampouco foi criagdo
original do direito inglés.

2.1 Origem do habeas corpus na organizagdo juridico-politica romana

A tese A qual nos filiamos, de que o habeas corpus teve origem autdnoma nas
leis romanas, encontra respaldo nas li¢des de Sabino (op. cit., p. 19), e Pinto
Ferreira (1988, p. 21), respectivamente:

“O que se sabe de positivo é que a mais antiga manifestagio legal da garantia
da liberdade humana, pelo menos do homem livre, encontra-se no direito roma-
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no, inserta no Livro 43, Titulo 29 do Digesto, representada pelo interdito De
homine libero exhibendo: (...);”

“Assim sendo, ji entre os romanos, comegou a existéncia de um remédio
processual que tomaria posteriormente a sua plenitude com o habeas corpus no
direito moderno.”

Tal posicionamento, contudo, é alvo de varias criticas' — no sentido de apon-
tar a Carta Magna inglesa como o momento primeiro da origem do habeas corpus,
devendo, pois, ser desprezada a experiéncia romana como o inicial germe do
mecanismo de prote¢éo da liberdade de locomogéo. Podemos resumir tais criti-
cas em trés pontos principais: a) a nogdo de direitos humanos, bem como os
conceitos de Estado de direito e garantia constitucional, sdo conquistas recentes
da humanidade, ndo tendo sido trabalhadas pelos romanos; b) o habeas corpus
estaria, necessariamente, vinculado a tais conceitos descritos acima; e, por fim, ¢)
a concepgio moderna da liberdade individual € totalmente diferente daquela pre-
sente na organizagio social romana. Sendo nossa opinio discrepante do exposto
acima, nos permitiremos refutar tais consideragGes.

Inicialmente, conquistas como ordenamento juridico constitucionalizado,
Estado de direito, e concepgao dos direitos humanos como inerentes a todos os
seres humanos (fruto de uma racionalidade subjetivista), s6 seriam alcancadas na
prépria Inglaterra alguns séculos apds a outorga da Carta Magna. Ademais, tais
conceitos estdo contidos na idéia que definimos anteriormente como “aparato
garantidor” cuja fung¢fo foi a de dotar de plena efic4cia o instituto do habeas
corpus, ndo crid-lo. Quanto a “necessdria vinculag¢io” destes fatores com a géne-
se do habeas corpus, nada mais € do que tentativa frustrante de suportar ou rea-
firmar o argumento inicial. A prépria histéria inglesa se presta a espancar divi-
das. A Magna Carta, datada de 1215, ndo surgiu juntamente com a concepgéo de
Estado de direito, ou de direitos humanos, até porque foi uma pequena conquista
dos bardes sobre o soberano inglés, situagio que por si s6 repele inexoravelmente
as idéias de regime constitucional e Estado de direito.

No que tange a terceira afirmagio, embora a nogéo de liberdade individual
existente na repiblica romana - herdada da cultura grega?® — estivesse afastada
daquela que nascia na Inglaterra do século XI1I, o caréter politico da deontologia
grega significava um enorme avango em termos de liberdade politica do cidadao.
Em outras palavras, se ndo havia liberdade individual a ser protegida, havia, po-
rém, os elementos de participagao politica, cujo exercicio pelos nobres ingleses
culminaria por afirmar a liberdade individual na ilha britanica. Por fim, a existén-

@ Edson Arruda Camara. “O habeas corpus e o interdictum de homine libero exhibendo”.
Revista de Informagdo Legislativa 92. Brasilia : Grifica do Senado Federal, 1986.

®  Calcada, sobretudo, nos ensinamentos de Platfo e nos escritos de Aristételes (Etica a
Nicémaco, 1973; e A politica, 1991), a filosofia grega tinha cariter eminentemente
deontolégico, como também reafirma Corbisier (1991), ao discorrer sobre a principal
obra do estagirita no campo da ética.
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cia da escraviddo na organizagio social romana nio elimina a possibilidade de
existéncia de um mecanismo voltado para a protegio da liberdade individual. Em
nossa propria histéria ocorreu semelhante situagio, pois o habeas corpus foi for-
malmente positivado no Cédigo Criminal de 1832, sendo a escravidido abolida
apenas cinco décadas apds.

Inicialmente contrariadas estas criticas — as quais tornaremos a nos refe-
rir —, podemos apontar ao menos dois importantes legados da justiga romana
que influenciaram, de forma inequivocamente violenta, o (re-)surgimento do
habeas corpus na Inglaterra: por um lado, a liberdade civil e politica na doutrina
romana, € por outro, o interdictum de homine libero exhibendo.

O primeiro ponto a ser considerado € a concepgio, presente na tradigio juri-
dico-politica romana (eis que fortemente influenciada pelos gregos Platéo e
Aristételes), de que o cidaddo poderia, e deveria, participar do poder politico e da
condug?o do governo. A participagio politica nos assuntos piblicos era um dever
de todos. Aqueles que pertencessem as diferentes classes de cidadios, deveriam
participar no governo segundo sua classe social.?

Como leciona o0 Min. Moreira Alves (1995, p. 98; grifamos) “No direito
Romano, os homens sio livres, ou escravos. A liberdade é regra, a escravidéo é
excegdo”. Por conseguinte, todo romano que ndo fosse escravo era um cidadio
apto a adquirir direitos e contrair obriga¢Ges. Interessante assinalar que, no direi-
to pré-cldssico,? os romanos ndo poderiam ser transformados em escravos em seu
territ6rio natal, mesmo se incorressem nas causas de escraviddo (deserg@o, insol-
véncia de divida, prisdo em flagrante, captura pelo inimigo, dentre outras). As-
sim, 0 romano que transformado em escravo devido a captura, ao retornar a Roma
tornava-se novamente livre.

A liberdade de locomog@o — como corolario do conceito de liberdade indi-
vidual —, entretanto, ndo era direito intrinsecamente assegurado aos homens li-
vres, pois que na filosofia dominante de entdo (de cunho deontolégico, natura-
lista e holista®), ndo havia a preocupag@o com direitos individuais. Os direitos
decorriam da posi¢do que o individuo ocupava na sociedade, ndo sendo qualida-
des inerentes ao ser humano. No mesmo sentido, hd o ensinamento de Greco
Filho (1989, p. 23-25):

“O homem em face do Estado j4 € visto com individualidade, mas a concep-
¢do foi eminentemente politica, intelectual e filoséfica, de modo que nZo se

®  Cicero, Da repiiblica, 1985, p. 137-180.

® QO direito pré-classico corresponde aquele em vigéncia durante grande parte da repu-
blica, vérias vezes modificado durante o periodo imperial; anterior, portanto, ao Cédi-
go do Imperador Justiniano.

® O holismo contrapde-se ao individualismo na medida em que o primeiro valoriza a
subordinac@o hierarquizada dentro da comunidade, a relagdo homem/homem ¢ o ele-
mento polftico, ao passo que o segundo enfoca o individuo como personificagdo da
humanidade, e relagio homem/coisa material e o elemento econdmico.
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indagou a respeito de direitos do homem como individuo contra o Estado”; e
ainda:

“A concepgio filos6fica grega, todavia, € evidente que historicamente condi-
cionada, ndo concebeu sistema de garantias dos individuos contra o Estado ou os
governantes porque a violagido da personalidade do cidaddo merecia a reprova-
¢do da ‘pdlis’, por for¢a de um julgamento ético e politico, e ndo juridicamente
institucionalizado.”

Portanto, quando falamos de um conceito de liberdade da antigitidade in-
fluenciando o pensamento moderno nos referimos sobretudo a liberdade politica,
ou 2 pritica de participagfio ativa das diversas camadas populares na gestdo do
governo. A faculdade de ndo ser preso, detido ou exilado sendo por uma ordem
exarada pelo magistrado competente s6 foi garantida no momento em que bardes
impuseram uma lei ao soberano, exercitando a forma mais conhecida de partici-
pagio politica, qual seja, a produgao legislativa. Esta seria, sem divida, a princi-
pal conquista da Carta Magna, como veremos no préximo capitulo.

O segundo ponto que inquinamos como precedente histérico indispensavel
na génese do habeas corpus, proveniente da tradi¢o juridica romana, e que nos
propusemos a demostrar, € o interdictum de homine libero ehxibendo.

Os interditos (interdicta) eram previstos no direito pré-cldssico, ou pré-
Justiniano, como procedimentos judiciais a serem utilizados para pdr fim a con-
flitos entre cidaddos. Diferenciavam-se das a¢des, embora fossem ambos medi-
das de busca por justica e meio de resolugdo de conflitos (Cuq, 1928). Os
interdicta e estipula¢Oes pretorianas eram os instrumentos que possuia o pretor
para regrar as diferencas entre dois cidadaos quando suscitado por um deles. O
interdito, devido ao seu rito simplificado e sua curta durag@o, ajustava-se me-
lhor a casos em que houvesse preméncia de uma solugéo rdpida. Se o interdito
langado nio obtivesse sucesso, poderia ser, entdo, “ajuizada” uma a¢io, com o
mesmo objetivo.

Os interditos poderiam ser proibitérios (criadores da obrigagao de ndo fazer),
restituitdrios (obrigagio de dar) e exibitdrios (obrigacao de fazer, especificamen-
te de exibir a0 magistrado algo, ou alguém). Acreditamos que a modalidade de
interdito denominada interdicto de homine libero exhibendo é a mais antiga ma-
nifestagdo do procedimento juridico de onde evoluiria o habeas corpus.
Logicamente, como € natural da producdo humana na seara juridica, tal mecanis-
mo sofreu diversas e profundas alteragdes nos vérios séculos que se passaram
desde entio, incluindo perfodos de restri¢ao de seu uso e alcance, e de ampliagdo
de seu campo de aplicagao.

O interdicto de homine libero exhibendo foi criado na época republicana
romana através de Edito do pretor e sua finalidade era complementar a Lei Fabia

© A Lei Fabia estabelecia pena de 50.000 sestércios contra aquele que seqiiestrasse, se
apoderasse, comprasse ou vendesse um cidadao romano, um liberto ou um escravo de
propriedade alheia; também contra quem instigasse um escravo arebelar-se contra seu
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Constitufa o interdito numa ordem expedida pelo magistrado competente com o
objetivo de colocar em liberdade um homem livre indevidamente detido por ou-
tro, bem como garantir o exercicio do poder do paterfamilias (quando, por exem-
plo, alguém detivesse uma crianga, ou uma mulher, que ndo lhe “pertencesse”),
além de proteger a posse de escravos.

Era instituto de Direito Civil, voltado especificamente para a garantia da
posse € a prevengado da posse ilicita. A protecdo da liberdade do cidadio n#o era
encarada como um direito subjetivo seu (n@io havia tal conceito no arcabougo
filos6fico romano, como ja tivemos a oportunidade de ver); o que se punia era a
posse ilegal de algo (escravo, crianga ou mulher) ou alguém (cidadéo livre) por
outrem. Diferenca marcante com relagio ao conceito moderno do habeas corpus
(e ao de liberdade), porém adequada a filosofia e organizagéo social da época.
Vejamos o que diz Camara (op. cit., p. 291-316):

“Se, por um lado, como j dissemos no item n. 2 do presente trabalho, ndo
havia em Roma o devido respeito a liberdade do homem, em face do Poder Publi-
co, por outro lado nfio se deve encarar esse desaprego como total pela liberdade
humana, nem que o sentimento de liberdade estaria entorpecido no ser humano.
Como assevera Sidou, Garantias..., op. cit., p. 14, ‘nos c6digos romanos (...) se
repete que todo homem, por direito natural, € livre, afirmativa que se encontra em
D.40.10.11 e C.6.8 € 7.24. O homem livre (...) devia permanecer nesse estado e,
contra os atos que lhe cerceassem a liberdade, se erguiam remédios enérgicos,
quando menos enfiticas declaragdes de direitos’ (grifo do original).

Cuq (op. cit., p. 828 et seq.) nos ensina, também, que os interdicta eram
procedimentos populares € perpétuos. Populares porque seu exercicio era con-
fiado a todo cidadao, tivesse ou nio interesse diretamente vinculado ao deslinde
da causa; perpétuos devido ao fato de nfio incidir prescri¢go extintiva. Tais carac-
teristicas sio bastante semelhantes as que colorem o instituto hodierno, o que
reforga a tese da influéncia do procedimento romano. Com efeito, no Brasil, qual-
quer cidadio pode impetrar habeas corpus, em seu favor ou de outrem (art. 654
do CPP); da mesma forma, o habeas corpus nio se prende a limites temporais,
como acontece com o mandado de seguranga de cujo direito se decai apés 120
dias do ato ilegal.

Além destas semelhangas entre o interdictum de homine libero exhibendo € 0
habeas corpus atual, € a “processualistica” dos interdicta que mais impressiona,
sendo cercada de garantias que o remédio herdico inglés levaria séculos para
desenvolver.

O procedimento dava-se da seguinte forma: primeiramente, a parte apresen-
tava-se diante do magistrado a fim de obter a ordem de interdito. O pedido ao
magistrado deveria identificar o detido e descrever os fatos adequando-os 4 hipé-

dono, fugindo. A Lei permitia que o cidaddo que sentira-se lesado requisitasse ao
pretor o auxilio da forga piblica para reaver o individuo aprisionado. No império, a
pena mudaria para trabalhos for¢ados, confiscagdo de bens e crucificagio (idem).
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tese em que coubesse a “impetra¢do”. O “coator”, por sua vez, era chamado para
esclarecer seus motivos e opor as excegdes que julgasse cabiveis. Havia excec¢oes
que impediriam o uso do interdictum de homine libero exhibendo, como quando
a posse paterna, ou a condi¢io de homem livre, fosse duvidosa. Valido notar que
nao se aprofundava a discussdo nem estava prevista a dilagdo probatéria.

Durante o periodo republicano, os interditos possuiam rito bastante diferen-
ciado das a¢Ges, devido as suas distintas naturezas juridicas, sendo mais rapidos
de forma a sanar prontamente a suposta ilegalidade. J4 no regime imperial, ocorre
uma transformagao, como conta Collinet (1947, p. 479):

“Des diverses Voies daction conservées a la 1égislation de Justinien, cest
I"interdit qui a éprouvé dans sa procédure le changement plus radical; (...).”

Todavia, embora com o advento do Império os interdicta tenham sido assi-
milados pelas a¢des e tenham perdido sua condigdo de rito extraordinrio, tal
mudanga n#o se operou imediatamente, nem de forma absoluta, como anota Cuq
(op. cit., p. 831):

“De tout temps la procédure des interdits a été plus rapide: avant Justinien, la
demande s’introduit sans litis denuntiatio. Méme sous Justinien, le juge a le devoir
de statuer promptemente.”

Mister destacar, por fim, que a argumentag@o de Camara (op. cit.) de que se
deve renegar a vinculagio entre o interdictum de homine libero exhibendo € o
habeas corpus porque a tinica semelhanga seria 0 mecanismo idéntico para liber-
tacdo de homem livre detido por particular, retorquimos com a considerag@o de
que a inica diferenga existente seria a nao previsio de utilizagio do interdictum
de homine libero exhibendo contra atos do Poder Piblico. Afinal, o procedimen-
to era deveras evoluido, com diretrizes claras que garantiam a eficicia da ordem,
além de muito assemelhado ao empregado ainda hoje no processo de habeas
corpus. Quanto a questio de nio se aplicar as detengdes ilegais pelo Poder Publi-
co,’ ressaltemos que o habeas corpus inglés s6 adquiriu esta faculdade apés 250
anos de continua evolug@o, como assevera Guskow (1986, p. 162.) “(...); a partir
de 1485 o habeas corpus atuou como remédio juridico processual mesmo contra
a Coroa”.

Ademais, cumpre lembrar que o instituto romano nio pdde contar com am-
biente politico propicio & sua evolugdo — pois poderia vir a garantir a liberdade
dos homens contra injusta detengdo pelo Poder Piblico —, devido aos aconteci-
mentos que principiaram em 44 a.C. e resultaram na constitui¢io de um império
que se prolongaria por quase quinhentos anos no ocidente e por catorze séculos
no oriente.

Finalmente, apesar de ndo poder ser utilizado em casos de detengio ilegal
realizadas em nome do “Estado”, o interdito permitia que se buscassem pessoas
inclusive em terras pertencentes aos senadores da Repitblica e, posteriormente,

™ Af entendido como o corpo social detentor do poder polftico.
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nas terras do Imperador. N3o deixando de ser sempre surpreendente a previsao de
mecanismo para a garantia da liberdade de um cidadao preso por outro — ainda
que focada na protegdo do direito de posse — caracteristica que o habeas corpus
inglés s6 adquiriria em 1816, ap6s a segunda reforma no mecanismo do habeas
corpus.

Acreditamos, com estas breves linhas, ter enumerado os diversos pontos de
convergéncia entre a experiéncia romana, com seu interdictum de homine libero
exhibendo, e as caracteristicas que o habeas corpus viria a incorporar durante sua
evolugdo. As propriedades do remédio romano se tornariam, com o passar do
tempo, férmula essencial para a salvaguarda da liberdade de locomog@o, ainda
que tal concepgado de liberdade ainda ndo tivesse sido desenvolvida totalmente
pelos romanos.

2.2 Mecanismos de garantia da eficdcia da liberdade de locomogdo. A expe-
riéncia histérica inglesa

O conhecimento de Pontes de Miranda acerca dos institutos romanos, apon-
tando neles o germe do habeas corpus — segundo Camara (op. cit., p. 311)-eo
primeiro instrumento protetor da liberdade de locomog&o — conforme a li¢do de
Cretella Jr. (1989, p. 143), ndo tem o conddo de modificar sua doutrina, que é
cristalina ao determinar as regras estatuidas na Magna Carta inglesa como o pon-
to zero da evolugdo do habeas corpus; verbis (1955, p. 11):

“Os principios essenciais do habeas corpus vém, na Inglaterra, do ano 1215.
Foi no Capitulo 29 da Magna Charta libertatum que se calcaram, através das
idades, as demais conquistas do povo inglés para a garantia prdtica, imediata e
utilitéria da liberdade fisica.”

Como veremos adiante, Pontes j4 vislumbrava o fator de (re-)nascimento do
instituto, como ele € modernamente, devido as condi¢des em que este foi institui-
do, i.e., 0 contexto sécio-politico da outorga da Magna Carta e a presenga, tam-
bém germinal, do aparato garantidor j& mencionado. Afinal, tio fundamental
quanto dizer que nenhum homem livre seria aprisionado ou detido sem o respal-
do legal, foi ter estabelecido critérios como o julgamento pelos pares e, extrema-
mente importante, a garantia de que a ninguém seria negado direito ou justica.
Em outras palavras, a Magna Carta inglesa constituiu, indubitavelmente, o pri-
meiro esbogo positivador de regras que pudessem garantir a eficdcia do habeas
corpus. A afirmacdo deste aparato garantidor veio inaugurar a luta pela plena
efetividade do habeas corpus.

2.2.1 A Magna Charta libertatum (1215)

Com efeito, a carta histdrica imposta pelos bardes ao rei Jodo-sem-terra, cons-
titufa a principal bandeira de uma insurrei¢ao dos nobres daquele pais contra os
reiterados abusos e arbitrariedades cometidos pelo monarca. Assim, verificamos



2. DOUTRINA NACIONAL 109

que o habeas corpus (re-)surge no bojo de uma série de questionamentos ao
poder absoluto do Estado — representado pelo rei. O cardter do movimento da
nobreza frente ao poder autoritario real, que serviu como ponto de partida para as
futuras conquistas inglesas no campo das liberdades individuais e politicas, trou-
xe & baila ndo s6 a protecdo a liberdade de locomogdo, mas também alguns ele-
mentos do aparato garantidor como o direito a um julgamento justo (no caso
pelos pares) e o direito a defesa, na forma da lei, dentre outros — resultando na
afirmac@o dos direitos do individuo.

De se marcar, por importante, que tais conquistas, a priori, nio contempla-
vam todos os setores da sociedade inglesa, como assevera Pinto Ferreira (op.
cit., p. 28):

“Relembre-se ainda que, conforme salienta Schmitt, em sua Teoria da Cons-
tituicdo (Verfassumgslehre, 1982), o habeas corpus era concedido inicialmente
ao cidadio livre, aos barGes e homens livres, e ndo a todas as pessoas, como
depois aconteceu no mundo civilizado. Vigorava entio o interesse baronial, ndo
do homem como titular de direitos, como reconhece Laski no livro A autoridade
no Estado moderno (Authority in modern State, p. 39).”

Da mesma forma, doutrina Greco Filho (op. cit., p. 28-29):

“A Magna Carta tem sido referida como o marco decisivo entre o sistema de
arbitrio real e a nova era das garantias individuais. E preciso, porém, analisa-la no
que se refere ao seu contetido como documento histdrico, condicionado as cir-
cunstincias da época, e como documento consagrador de um principio
modernamente acatado como indispensdvel pela civilizagdo ocidental.

Como descreve André Maurois [Historia da Inglaterra, Rio de Janeiro,
Pongetti, 1959, p. 98 et seq.], quando os bardes obrigaram Jodo-sem-terra, em
1215, a firmar a Carta, as modernas idéias de liberdade nem sequer tinham sido
formuladas. ‘Liberdades’, alids, significavam ‘privilégios’ para os bares, tais
como o de ndo pagarem taxas extraordindrias sem votagio prévia deles préprios,
o de escolherem os préprios oficiais ou o0 de manterem uma corte de justica.

A idéia de direitos individuais, portanto, ainda ndo se formara no sentido de
hoje, de direitos iguais para todos e que contra todos podem ser contrapostos. A
Carta valeu, porém, por uma felicidade de redagdo, para que as geragées poste-
riores lessem o texto como fixador de principios mais gerais, de obediéncia a
legalidade, da existéncia de direitos da comunidade que o prdprio rei deve res-
peitar.” (Grifamos.)

Finalmente, anota, com muita propriedade, Pontes de Miranda (op. cit.,
p. 23):

“O valor da Carta Magna € restrito 4 sua obtengiio mesma: o interesse baronial,
contra o despotismo do rei, tal a razdo de ser do ato de 1215. N3o se lhe peca
concepgdo do ‘homem como titular de direitos’. Introduzir-se essa significag@o
seria (...) anacronismo.”

Em nosso sentir, entretanto, a condugio desse movimento por um setor ex-
clusivo da sociedade, e a conseqiiente exclusio de cidaddos também sofredores
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dos abusos de um poder absoluto, ndo invalida o carater libertirio e a enorme
importincia da conquista, visto que, no esteio desse precedente, todos os cida-
ddos viriam a se beneficiar futuramente do remédio herdico. Sem diivida, a Mag-
na Carta inglesa foi o marco histérico das lutas liberais no Estado denominado
Inglaterra e que de 14 irradiou-se por todas as sociedades ocidentais. Este para-
digma preconizava as limitagdes ao poder absoluto dos reis € a liberdade como
atributo do cidadao, fruto da filosofia liberal. Tanto na Inglaterra, como na histé-
ria da generalidade dos Estados que hoje denominamos desenvolvidos, a afirma-
¢do destas prerrogativas (direitos e garantias individuais) frente ao Estado resul-
tou de um lento, porém constante, processo de evolugao politica e social.

No caso inglés, basta ver que inicialmente outorgada em junho de 1215, diz
Tourinho (op. cit., p. 18-23), a Carta Magna foi revogada em agosto daquele
mesmo ano. Porém, com a morte de Jodo-sem-terra, em 1216, seu filho Henrique
I1I a fez restabelecer. Este lento processo evolutivo estd caracterizado, ainda, na
excelente reconstitui¢do de Pontes de Miranda (op. cit., p. 516), quando enume-
ra oS muitos avangos e retrocessos na efetivagio dos direitos e garantias estabe-
lecidos na Magna Carta: devido aos seguidos atos de descumprimento, a carta
inglesa teve de ser reafirmada em 1255, sendo logo apds declarada nula em
1264; novamente jurada pelo rei em 1298; e assim por vérias vezes aliérnaram-
se periodos de obediéncia e desrespeito. Na verdade, tais percalgos sio o resul-
tado direto das lutas pela afirmagio do parlamento em face ao palicio, isto &,
dos direitos politicos da aristocracia frente ao poder real. Se, no entanto, em
1215, ndo se pretendia fazer do cidaddo um individuo com direitos frente ao
Estado, este conceito iria, pouco a pouco, surgindo nas mentes e nos coragdes
daqueles cidaddos que se viam cada vez mais oprimidos sob o jugo de um poder
absoluto.

Relatam os doutrinadores a existéncia dos seguintes writs, a partir de 1215,
cuja impetragio pudesse sanar uma prisio ilegal, restabelecendo a liberdade do
paciente:

a) Writ of Mainprise: ordem dirigida ao sheriff (figura singular da organiza-
¢do politico-juridica medieval inglesa, algo similar talvez aos alcaides latino-
americanos). Importava na liberagdo do preso, mediante oferecimento de caugio,
caso conveniente. Explica Pontes de Miranda (idem, p. 42): “Distingue-se da
fianga nesse particular: o que afianga alguém pode fazer prendé-lo, ou desistir da
caugio antes do dia marcado para que o acusado comparega; a0 passo que O
mainpernor nio o pode, em nenhuma hipétese: € obrigado a apresentar-se para
responder por todos os encargos, quaisquer que sejam.”

b) Writ de odio et atia: aplicdvel aqueles sob quem pesava imputagdo da
prética de homicidio. O destinatirio da ordem, novamente o sheriff, deveria veri-
ficar se a prisdo decorria de fundadas motivag¢des (que arriscamos comparar com
os requisitos aplicados hoje em dia para prisdes cautelares), ou se estava fundada
em motivos subjetivos escusos — 6dio e ma-fé. Ap6s a verificagdo da ocorréncia
desta dltima hipétese, ensina Pontes (ibidem) que uma nova ordem deveria ser
concedida a fim de que fosse admitida a caugdo para a soltura do preso.
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¢) Writ de homine replegiendo: utilizado nos casos em que o responsivel
pela priséo ou impedimento de locomogio fosse um particular. Como no primei-
1o caso, seria prestada caugdo, a fim de garantir que o paciente comparecesse
quando chamado a responder pelos fatos de que fora acusado.

d) Writ of habeas corpus: esta modalidade de ordem continha diversas
subespécies, cada qual visando um diferente objetivo, de ordem processual ou de
garantia da liberdade de locomogdo. A medida de habeas corpus poderia servir
para transferir o preso de uma priséo para outra, onde seria executada pena super-
veniente (ad satisfaciendum); para tird-lo da jurisdi¢do de uma corte inferior e
colocé-lo sob a de uma corte hierarquicamente superior onde seria processado
(ad respondendum) ou testemunharia (ad testificandum), ou onde seria avaliada
a validade de sua priséo (ad faciendum et recepiendum); para leva-lo i corte com
jurisdi¢go no distrito da culpa (ad prosequendum); ou, finalmente, para que qual-
quer um que mantivesse um cidad@o prisioneiro o apresentasse perante a corte
dizendo o tempo e a razio daquela priséo (ad subiiciendum).

Esta dltima modalidade de writ of habeas corpus, é de fato a mais apropriada
para ser utilizada comparativamente com a dos dias atuais. Enquanto nos primei-
ros casos o habeas corpus servia mais a administragdo da justica, o tltimo repre-
senta a imperatividade de se dar liberdade aqueles que foram presos sem justa
causa. Sabino (op. cit., p. 24) nos conta, ainda, que este tipo de writ foi, paulati-
namente, substituindo os trés primeiros (mainprise, odio et atia, ¢ homine
replegiendo).

2.2.2 O Habeas Corpus Act (1679)

Como vimos, as disposi¢oes da Magna Carta ndo foram realmente
internalizadas pelos governantes ingleses, visto que eram reverenciadas e cum-
pridas em algumas ocasides e em outras néio; néo constituindo essa intermiténcia
em garantia efetiva. Criou-se, inclusive, a jurisprudéncia de que o rei, ou seu
conselho em seu nome, pudesse cometer qualquer ato, até de prisdo, sem que
estivesse ao alcance do writ; afinal, o rei era “infalivel”. Esta situagdo foi ativa-
mente combatida por advogados e também pelos juizes, face ao flagrante desres-
peito a Carta de 1215. No esteio de nova revolta da aristocracia inglesa, dessa vez
contra aumentos de impostos, a insatisfagao contra o arbitrio da realeza culminou
com a preparagfio de um novo documento em 1628: uma peti¢éo dirigida ao Rei
(a Petition of Rights), para que entre outras coisas, ninguém fosse obrigado a dar
dinheiro, ou pagar impostos ao Rei sem que tal lei fosse ratificada no parlamento,
bem como o restabelecimento irrecusdvel do remédio do habeas corpus (Cldusu-
la 5, cf. Pontes de Miranda, op. cit., p. 52). O documento nio reclamava nenhuma
nova garantia ou direito, mas buscava reafirmar aqueles existentes que eram con-
tinuamente desrespeitados e ignorados. Essa peti¢ao, tal como as anteriores, res-
tou “deferida” pelo Rei que, entretanto, ndo deixou de violé-la quando lhe con-
veio, tal como os anteriores.
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Pontes (idem, p. 56-57) relata que além das seguidas negativas de concessao
das ordens de habeas corpus, ocorria, as vezes, de mesmo quando concedidas
serem desobedecidas. O costume havia criado diversas barreiras para a célere
obediéncia dos writs (sem a qual nfo o concebemos hoje), como, por exemplo,
aguardar que uma segunda e até uma terceira ordem no mesmo sentido fosse
exarada (chamadas alias e pluries, respectivamente), dentre outros abusos. A
aristocracia inglesa, vitoriosa com a Magna Carta, mas em luta constante por sua
afirmagio, percebeu a necessidade de uma regulamentagio que afirmasse a forga
do habeas corpus, enunciando, mais de quatrocentos anos depois, o0 Habeas Corpus
Act,em 1679.

Desta forma, o writ viria a se fortalecer de tal maneira que muitos autores®
consideraram o documento de 1679 como o verdadeiro ponto de partida da hist6-
ria do habeas corpus. A questdo era que o sistema processual, ao dar margem
para iniimeras interpretacoes e abusos, ndo assegurava as garantias necessarias.
Com o Ato, a forga do habeas corpus se revelou, entdo, com toda sua efic4cia e
energia ao se instituir um novo rito, mais célere, com previsio de multas e outras
penalidades aqueles que o descumprissem, prazo para a apresentacio do preso
perante a corte, proibigdo da transferéncia do preso de uma prisdo para a outra
sem consentimento da autoridade competente, além da proibicao (hoje elemen-
tar) de que a pessoa que fosse posta em liberdade por meio de uma ordem de
habeas corpus fosse presa novamente pelo mesmo motivo.

2.2.3 O novo Habeas Corpus Act (1816)

Relata Pontes de Miranda (op. cit., p. 72) que o Habeas Corpus Act de 1816
veio suprir a auséncia de previsio legal do habeas corpus quando o paciente nio
estivesse sendo acusado de crime. Assim, passou-se a garantir, através da impe-
tragdo de habeas corpus — com o rito, as condigdes, e os rigores estabelecidos
pelo Ato de 1679 — também a liberdade de locomogio

“(...) a individuo que continuasse preso sem ordem legal do juiz; a crianga
detida fora da casa de seus pais; a pessoa si que tenham internado, como louco ou
doente, em hospicio, casa de satide ou hospital; a freira que quer deixar o conven-
to etc.”

Todavia, o periodo que antecedeu o Ato de 1816 caracterizou-se pela exis-
téncia de diversos questionamentos por parte dos juristas ingleses. Um tema
muito debatido foi a imperatividade da ordem concedida. Teria a sentenga do
magistrado eficdcia erga omnes, independentemente de quem fosse o responsa-
vel pela detengio do cidadao, ou, por outro lado, o fato de ndo haver um Poder
Judicidrio separado do Poder Legislativo e do Executivo permitiria a este tlti-

® “O remédio legal s6 apareceu mesmo na Inglaterra em 1679.” Cf. Sabino, op.
cit.,, p. 23.
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mo, ou ao outro, oporem-se a decisdo, alegando abuso ou inaplicabilidade? Esta
argumentag?o nos faz lembrar a prerrogativa real de manutengao de prisédo sem
qualquer fundamentagdo, muito em voga antes da Petition of Rigths, de que
tratamos acima.

Novamente, o poder do arbitrio sucumbe ante a liberdade individual do cida-
dao, sendo cristalizado na tradi¢do inglesa, a partir dai, que as ordens judiciais
deveriam ser rigorosa e impreterivelmente cumpridas, sob pena das sangSes exis-
tentes. Apesar de a justica emanar do Rei, seus agentes sdo totalmente indepen-
dentes em sua fungio jurisdicional, e suas decisdes soberanas.

Outro tema muito debatido, sobretudo pelos advogados e juristas ingleses,
desde antes do novo Habeas Corpus Act, e que perdurou até depois de 1816, por
nido ter sido contemplado naquele ato, era a possibilidade de emissdo de um gene-
ral warrant, também chamado de mandado aberto ou de mandado em branco.
Consistia numa ordem de priséo (aplicada também nas medidas de busca e apreen-
s30), sem que houvesse na ordem o nome do cidaddo a que este se destinava (nos
casos das buscas, sem que fosse especificado o que se procurava apreender).

Com um general warrant se poderia prender pessoas indefinidamente, uma,
duas, cem, duzentas pessoas detidas pela suspeita de um crime que teria sido
cometido por apenas uma (e ndo necessariamente incluida entre as detidas). Nao
hé que se olvidar que se tratava de medida abusiva, de poder arbitrério, razio pela
qual foi duramente combatida pelos juristas de entdo. Através de intimeros writs
of habeas corpus, foram se firmando vérios precedentes acerca da ilegalidade de
tais mandados. Em 1766 foi apresentada proposta do banimento dos general
warrants pelo parlamento, restando a mesma aprovada na Camara dos Comuns,
porém negada na Camara dos Lordes. Todavia, apesar de néo ser declarada ilegal
pelos legisladores ingleses, tais prisdes eram repelidas pelos juizes face a juris-
prudéncia criada.

Destarte, verificamos que os direitos judiciais e as garantias juridico-politi-
cas representaram a possibilidade de efetivar a aplicabilidade do habeas corpus.
De um lado, o novo sistema processual implantado e o cardter excepcional das
acoes invasivas do Estado contra o cidadio; de outro, o combate as prerrogativas
de poder arbitririo e as lutas pela independéncia dos magistrados, representaram,
para o habeas corpus, a garantia de que ele estava, definitivamente, incorporado
ao Direito inglés, bem como pronto para ser aplicado por todos os povos, cujos
cidaddos lutassem pela liberdade.

Portanto, se a experiéncia romana nos legou um modelo de remédio proces-
sual cujo efeito era a garantia da liberdade corpérea do homem livre, serd a tradi-
¢do inglesa que, partindo do mesmo pressuposto, tornar tal procedimento aces-
sivel a todos. Neste momento, confundem-se o desenvolvimento do procedimen-
to juridico denominado habeas corpus e a prépria evolugdo da sociedade inglesa
na prote¢do dos direitos civis e politicos de seus membros. E suficiente para
comprovagao desta assertiva a correspondéncia entre as conquistas no campo do
habeas corpus e as prévias investidas realizadas contra o absolutismo. Plantava-
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se, entdo, a semente que, ao crescer, abrigaria sob sua copa frondosa os direitos e
garantias fundamentais dos seres humanos.

3. Abordagem filoséfica

Ap6s um breve retrospecto da origem e evolugio histérica do procedimento
judicial que elegemos como tema desta monografia, passamos a estudar o ele-
mento de fundo, o background politico-juridico-filoséfico, responsavel pela efe-
tiva aquisi¢do do habeas corpus pelas sociedades e sua transformagao na garantia
par excellence da liberdade do individuo. Nosso foco de estudo se volta, agora,
para o desenvolvimento de um novo conceito de homem, de sociedade, de Estado
e de liberdade, bem como para a enuncia¢do dos componentes do aparato garan-
tidor de que falamos inicialmente. A positivagio destes dois componentes essen-
ciais (o novo conceito de liberdade e os elementos do aparato garantidor), guarda
o pressuposto de aplicabilidade do habeas corpus, como o temos atualmente.

O primeiro componente € representado pela idéia de liberdade (af incluida a
liberdade de locomogio) como atributo do homem, enquanto o segundo
consubstancia-se nos direitos judiciais e nos principios e garantias juridico-poli-
ticas. Por direitos judiciais entendemos o direito a ser regularmente julgado e a se
defender, segundo a lei, a proibi¢ao de detencio ilegal, o principio do contradité-
1io, et coetera; ja os principios e garantias juridico-politicas significam a reserva
legal, a igualdade formal, o Estado de direito, a independéncia do magistrado,
entre outros.

Como veremos, o primeiro componente surge enquanto postulado do
jusnaturalismo, prismado pela abordagem racionalista subjetivista. J4 o segundo,
€ clara construcao positiva cujo objetivo primaz, ao nosso ver, era garantir bases
juridicas e condi¢des politicas que permitissem a efetivagio daquela idéia de li-
berdade, inicialmente um direito natural. Embora os dois componentes (natural e
positivo) sejam diversos — pois que derivados de arcaboucos jusfiloséficos bas-
tante diferenciados —, se revelam complementares na medida que ndo se verifica a
completa efetividade do habeas corpus sem que ambos estejam presentes. Na ver-
dade, o segundo elemento funciona como pré-requisito da utilitariedade do pri-
meiro, na medida em que nfo hd ambiente apropriado 2 efetivacdo daquele ideal
libertério onde néo estejam sedimentados os pavilhdes do segundo componente.

Com efeito, acreditamos que o processo evolutivo do habeas corpus é resul-
tado de iniciativas que buscavam afirmar os direitos humanos e as liberdades
civis, politicas e sociais, frente ao poder do Estado.

3.1 Direito subjetivo a liberdade e sua positivagdo — Séculos XVII e XVIII

Autores como Maurice Craston (1979) recuam ao jusnaturalismo grego para
definir o momento em que sdo edificadas as bases filosé6ficas dos direitos huma-
nos, refutando, por conseguinte, que tenham sido conquistas da humanidade du-
rante a Idade Moderna.
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Por outro lado, nos contrapondo a doutrina de Craston, quando este determi-
na o ideal jusnaturalista da antigiiidade como ber¢o da moderna concepgio de
direitos humanos, inclusos os direitos e garantias individuais, sublinhamos o ca-
rater subjetivista — presente somente no racionalismo moderno — como conditio
sine qua non para se falar em direitos humanos, em direitos decorrentes da natu-
reza humana.

Com efeito, o jusnaturalismo antigo decorria de uma filosofia marcada pela
racionalidade objetivista,’ e, embora houvesse elementos de identificagio entre
os pressupostos filos6ficos da antigiiidade e da modernidade — sobretudo no cam-
po dos direitos politicos —, a concepgao de direitos humanos, como a entendemos
hoje, assenta-se nos postulados do racionalismo subjetivo.!®

Neste sentido, resume Lafer (1988, p. 120-122):

“E neste contexto que importa realgar outra dimensdo importante da tradigio
que ensejou o tema dos direitos humanos, a saber, o individualismo na sua acepgio
mais ampla, ou seja, todas as tendéncias que véem no individuo, na sua subjetivi-
dade, o dado fundamental da realidade. O individualismo é parte integrante da
légica da modernidade, que concebe a liberdade como a faculdade de autodeter-
minagdo de todo o ser humano.” (Grifos nossos.)

Dessa forma, podemos tragar um quadro comparativo entre a concepgao an-
tiga e a concep¢do moderna do direito natural, de modo a acentuar as caracteris-
ticas de cada modelo, para verificarmos que a nogéo de liberdade antiga ndo
corresponde aquela que o habeas corpus visa proteger atualmente.

A um, enquanto a filosofia antiga caracteriza-se por conceber a origem do
Estado através de uma perquiri¢do histérico-sociolégica, a filosofia moderna busca
fundamentos no racionalismo liberal; a dois, na primeira corrente filos6fica, o

® A racionalidade objetivista recorre a uma fundamentagio anterior, superior € exterior
como justificativa para a explicagdo da realidade. Na Idade Antiga, era representada
pela ordem césmica (cosmos) e seu reflexo na natureza (physis), enquanto na Idade
Média, tinha em Deus sua origem. Plat@o e Arist6teles foram os maiores expoentes da
filosofia objetivista na antigiiidade, o primeiro afirmando o préprio surgimento € cons-
titui¢do do Estado e da comunidade como algo transcendental ao homem, enquanto o
segundo acreditava ser estes acontecimentos imanentes & condigio de ser humano,
pois combinados no homem caracteristicas zein (instintos animais) e euzein (instinto
social). A segunda grande corrente jusnaturalista, de fundamentag@o teolégica, encon-
tra em Santo A gostinho seu anunciador.

(9 QO racionalismo subjetivista nasce quando o fundamento das verdades deixa de ser
algo exterior, anterior e superior ao ser humano € passa a ser apenas a razdo humana
(em Descartes: ergo, cogito sum), adotando a idéia do ser humano como sujeito ativo
do conhecimento que estabelece a realidade e, portanto, encarando a liberdade como
conseqiéncia da prépria condi¢do de ser humano. Estes conceitos seriam trabalhados,
a seguir, por John Locke em suas obras Ensaio filosdfico sobre o conhecimento huma-
no e Segundo tratado sobre o governo. N30 nos alongaremos aqui pois examinaremos
algumas proposi¢Oes deste tltimo filésofo mais adiante.
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Estado aparece como complemento do homem natural, ao passo que para a segun-
da é verdadeira antitese da natureza humana; a trés, h4 forte distingfo, ainda, entre
a concepgao social e orginica do Estado contraposta a teoria individualista, que
atomiza os cidadios; a quatro, ressaltemos a dicotomia entre a teoria naturalista
do fundamento do poder estatal (para Aristételes, evoluco natural da familia e da
comunidade) e a teoria contratualista, em que o Estado deriva de uma convengio,
evento artificial com objetivos determinados (em Hobbes, a preservagio da vida);
finalmente, enquanto os antigos afirmavam a legitimidade do “Estado” através da
forca das coisas, da natureza dos seres humanos, a modernidade denomina o
consenso de seres livres e iguais como fundamento desta legitimacio.

Ademais, hd outro fator determinante para que refutemos a idéia de que os
direitos humanos estavam enunciados na filosofia antiga. De certa forma decor-
rente do cunho deontoldgico e holista da filosofia antiga, as leis positivas (en-
quanto produgdes, por definicfo, legitimas e justas, destinadas a promover o bem
comum) sobrepunham-se as leis naturais, restando clara a supremacia da primei-
ra classe. Assim, a lex positiva, que admitia a escravidio, se impunha sobre a lex
natural, que afirmava serem todos os homens livres e iguais, ndo subjazendo,
portanto, no jusnaturalismo grego, a condi¢@o para que surgisse uma construgio
tedrica no sentido de afirmar os direitos humanos.

Oportuna, nesse sentido, a observagio de Craston (op. cit., p. 5-6), ao afirmar
que os direitos tutelados por uma lei natural, ainda que reconhecidos pelo corpo
social, ndo sdo eficazmente protegidos se ndo inseridos no contexto da positivagio
legal. Direitos naturais, independentemente de sua fundamentac&o, decorrem do
sistema de valores da sociedade, sdo direitos morais.

“H4 uma considerdvel diferenga entre um direito no sentido de um direito
positivo, e um direito no sentido de um direito moral. Primeiro, um direito posi-
tivo é, necessariamente, executivel; se ele nio for impositivo, ndo pode ser um
direito positivo. Um direito natural nio é, necessariamente, impositivo.”

Chegamos, assim, diante de uma indagagdo fundamental para determinar a
génese da moderna concepgio de liberdade e, a partir daf, a guinada evolutiva do
habeas corpus, inserido que estd no contexto dos direitos humanos e das garan-
tias individuais: em que momento o direito natural a liberdade adquiriu exigibili-
dade, isto é, quando restou positivado? Respondemos: com o advento da teoria
contratualista, que fundamenta a legitimidade do poder estatal num contrato cele-
brado entre os homens.

A caracteristica bisica do modelo contratualista € o encadeamento teérico
que o filésofo propde: primeiro, visualiza-se (dogmatiza-se) um “Estado de Na-
tureza do Homem”, ou seja, o modo como os homens viviam antes do advento do
Estado constituido e da sociedade organizada, portanto em sua “esséncia” mais
pura; depois mostra-se o contrato pelo qual os homens constituem o Estado, pac-
to este que pode variar tanto na forma quanto no conteiido; e, finalmente, o Esta-
do resultante deste acordo, fruto das caracteristicas dos passos anteriores. Bom
frisar ainda que os contratualistas sdo também jusnaturalistas, isto &, acreditam
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no direito natural justo por natureza e independente da vontade do legislador e,
conseqiilentemente, superior ao direito positivo. Assim, quanto mais proximo das
condi¢des existentes no Estado Natural, mais livre estaria o homem.

O contratualista inglés Thomas Hobbes, que viveu no século XVII (1588-
1679), expde na obra O Leviatd suas concepgdes sobre o Estado, e descreve o
homem em seu Estado Natural como sendo mau, egoista e sanguindrio, de natu-
reza belicosa e extremamente agressiva. O homem em estado natural pode (e
deve) matar seu semelhante em nome das suas necessidades de sobrevivéncia,
bem como outras inerentes ao seu propdsito. O poder sobre a vida dos outros
homens (ius in hominis), deriva do fato de, segundo Hobbes (1992, p. 33), todos
os homens serem iguais:

“Sdo iguais aqueles que podem fazer coisas iguais um contra o outro; e aque-
les que podem fazer as coisas maiores (a saber: matar) podem fazer coisas iguais.
Portanto, todos os homens sio iguais entre si.” :

Tal concepgao de igualdade, bem como os poderes que Hobbes delega ao
homem natural, irdo caracterizar uma situagio de permissividade, onde ndo hd
leis que devam ser observadas entre os homens, a ndo ser a liberdade de usar seu
poder para fazer o que quer que se julgue correto.

Surge nessa guerra generalizada, de todos contra todos, a preocupagao dos
homens em terem resguardada a sua seguranga (cerne do pensamento hobbesiano).
Serd a busca por uma forma de evitar a guerra e preservar a vida, portanto a
seguranga, o fator que fard os homens aceitarem o pacto social; transmitindo seus
direitos para uma terceira entidade — o Estado.

Se o homem em seu estado da natureza possui ius in homini e ius in omnia
(direito sobre todas as coisas de que precise para sobreviver), estes direitos passa-
rdo ao estado que se constituird apds o pacto social. Este estado serd, portanto,
investido de imperium e dominium e sua fungéo primordial ser4 controlar e repri-
mir a guerra generalizada que toma conta dos homens no estado natural, isto é,
garantir a seguranga dos homens.

Entretanto, no momento em que outorga ao Estado os poderes naturais —
imperium e dominium — Hobbes compromete esta criagdo dos homens, através do
contrato, com direitos inerentes ao ser humano; direitos anteriores a qualquer
manifestaciio da lei positiva, que sdo, portanto, superiores a esta.

Decorre dai, nos explica Villey (1983), a primeira enunciagdo da origem dos
direitos humanos (a natureza racional do homem), seu conteiido (a liberdade de
fazer o que se julga bom) e sua fungdo (salvaguardar a vida). Este direito (primor-
dial, indeclinavel e soberano) passa a ser obrigatoriamente garantido pelo Estado,
¢ a protecao da vida resta, por conseguinte, positivada.

Embora Hobbes ndo fosse um tedrico das garantias civis (ao contrario, pre-
gava o absolutismo), o que ressalta é o fato da soberania real advir de um contrato
onde estdo assegurados direitos naturais, agora positivados, componentes do con-
ceito lato de liberdade civil. Assim, os direitos naturais, tais como enunciados por
Hobbes (vida e seguranga), positivados no momento de constitui¢do do Estado,
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refletem a consolidago da exigibilidade de direitos face ao Estado (derivada do
novo conceito subjetivo de liberdade), e representam o primeiro passo para a
garantia de outros direitos sob o mesmo pressuposto filoséfico.

Nesse sentido, € o também contratualista John Locke (1689-1755) quem pri-
meiro nos fala, em seu livro Segundo tratado sobre o governo, da liberdade como
um direito inaliendvel do homem; um direito natural que deve estar protegido
contra qualquer for¢a que o ameace cuja importancia € tdo grande quanto a pré-
pria vida do individuo.

Conforme o modelo contratualista, o Estado resultante do pacto lockiano
adquire as fungdes de proteger e conservar os direitos naturais e punir aqueles
que o violem; ndo sendo, portanto, um Estado absoluto (ndo possui imperium
nem dominium). Nio é outro o entendimento de Mello:!!

*“O contrato social de Locke em nada se assemelha ao hobbesiano. Em Hobbes,
os homens firmam entre si um pacto de submissédo pelo qual, visando a preserva-
¢do de suas vidas, transferem a um terceiro (homem ou assembléia) a forga coer-
citiva da comunidade, trocando voluntariamente sua liberdade pela seguranga do
Estado-Leviata.

Em Locke, o contrato social é um pacto de consentimento em que os homens
concordam livremente em formar a sociedade civil para preservar e consolidar
ainda mais os direitos que possuiam originalmente no estado de natureza. No
estado civil os direitos naturais inaliendveis do ser humano a vida, 2 liberdade, e
aos bens estdo melhor protegidos sob o amparo da lei, do arbitro e da forca co-
mum de um corpo politico unitério.”

Desta forma, assim como fez Hobbes, Locke torna direito positivo o que era
direito natural. Todavia, ndo € somente a vida e a seguranga, mas a liberdade
individual — com todos os seus desmembramentos — que surge como um direito a
ser obrigatoriamente tutelado pelo Estado. Dai em diante, sob esse ou outros
fundamentos, a liberdade individual continuaria sempre a ser considerada um
direito subjetivo, a ser tutelado pelo Estado. Logicamente, o contetido desta liber-
dade seria, como continua sendo, continuamente ampliado.

No entanto, ainda que garantido em lei positiva o direito a liberdade, preven-
do-se inclusive um procedimento judicial também positivado e voltado para ga-
rantir tal direito, ndo bastardo estas previsdes para conferir total efetividade aque-
la concepgio de liberdade, bem como eficicia ao dispositivo juridico existente.
Assim, uma vez demonstrado o momento em que ocorre a consolidagdo do pri-
meiro pressuposto tedrico da efetividade do habeas corpus — a liberdade de loco-
mogao como um direito a ser protegido pelo Estado e mesmo contra o préprio
Estado —, podemos passar ao estudo da afirmagao do requisito restante, que sdao
os direitos judiciais e 0os principios e garantias jurfdico-politicas.

a1 Leone! Itassu Almeida Mello. John Locke e o individualismo liberal, in Weffrot, op.
cit., p. 86.
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3.2 Direitos judiciais e principios e garantias juridico-politicos — Os elementos
Jundamentais do aparato garantidor — Séculos XVIII e XIX

Os filésofos do século XVIII (sobretudo em sua segunda metade) represen-
taram, no plano filoséfico, o surgimento de uma nova visao do mundo, do ho-
mem, e da liberdade, afirmando a soberania da razio sobre a religido, e a conse-
qiiente possibilidade de constru¢do da sociedade e do Estado em modelos racio-
nais. Esse movimento de renovacio cultural, denominado iluminismo, precede-
ria, no campo tedrico, a substituicdo das institui¢Ges politicas européias, cuja
pauta pratico-politica € implantada durante a Independéncia Americana, mas so-
bretudo pela Revolugdo Francesa.

Fundamental para a compreensao dessa transformagao radical na organiza-
¢do politico-juridico-social das na¢bes ocidentais desenvolvidas € a anélise do
corte epistemolégico realizado pelo racionalismo cartesiano e pelo empirismo
inglés.

O iluminismo teve como principal fonte inspiradora as construgdes filosofi-
cas do francés René Descartes (1596-1650), cujo pensamento opunha a evidén-
cia da razao ao jugo das tradi¢des ou da autoridade. Basicamente, Descartes
estabeleceu a diivida como ponto de partida para o conhecimento; levando essa
premissa ao extremo e alcangando todos os campos da atividade cognitiva. So-
mente a partir da reconstru¢do metédica, baseada em imperativos racionais, po-
der-se-ia chegar ao conhecimento verdadeiro. Descartes introduz, portanto, um
método para a compreensdo dos fendmenos naturais ancorado, exclusivamente,
em etapas simples, intuiveis e objetivas. A doutrina cartesiana representou ver-
dadeira revolugdo na filosofia, cujos efeitos poderiam corresponder ao surgimento
do discurso 16gico na Grécia pré-socrética. Por outro lado, o empirismo inglés
estabelecia a concepgdo de que a experiéncia sensivel pressupunha a origem de
todas as idéias, ndo podendo surgir nenhuma produgio intelectual que ndo hou-
vesse sido experimentada, antes, no campo dos sentidos. Expoentes dessa cons-
trucdo filoséfica foram Francis Bacon (1561-1626), John Locke e Isaac Newton
(1642-1727).

Ser4, portanto, nos fundamentos do racionalismo cartesiano e no empirismo
inglés que os iluministas encontrardo motivos (e base tedrica) para confiarem na
possibilidade do conhecimento como obra do homem, ocupando o terreno até
entdo dominado pela tradig¢do e pela autoridade obscurantistas. Nesse contexto,
ganha forca e meios de efetivagdo a concepgio de utilidade do conhecimento
como elemento libertador. Em outras palavras, o conhecimento deixa de ser mera
especulagio intelectual para transformar-se em instrumento a servigo dos homens,
para liberti-los das formas de escraviddo que a irracionalidade os condenara.

Consolida-se, entdo, a concepgdo do homem como ponto de partida e limite
detodas as coisas, isto €, a razdo humana como instrumento para a valida perquirigao
acerca da realidade, e, por conseguinte, a livre vontade humana como tdnico
possivel fator a legitimar a existéncia do Estado e do Poder. Uma vez estabelecida
a organizagao estatal, reside ainda na liberdade do homem os pressupostos que
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balizardo e conformario este Estado e limitardo o exercicio de seu poder. Estabe-
lecida a supremacia da liberdade individual, e da explicagdo ndo transcendental
da origem do poder do Estado, fixou-se a necessidade de que a sociedade atuasse
como meio propicio ao desenvolvimento das faculdades humanas, i.e., ao aper-
feigoamento humano, sendo certo que para atingir esse fim, necessariamente,
deveriam estar preservados os direitos inerentes a natureza humana.

Esse raciocinio, tipicamente iluminista, fundar4 a legitimidade do poder do
Estado em termos utilitaristas, ou seja, serd a satisfagdo dos interesses e direitos
individuais que justifica o poder. Os proprios conceitos de Direito, € de Lei, sdo
reformulados para atender as expectativas dos homens, deixando de ser axiomas
herméticos e imutdveis para tornarem-se expressio da esséncia relativizada e
mutdvel da sociedade. Sem correr o risco de proceder em uma simplificagdo que
amesquinhe os avangos iluministas, podemos afirmar que o 4mago do movimen-
to de renovagio cultural perpetrado pelo caréter utilitirio resume-se a seguinte
afirmacg@o: Se quero a liberdade, devo ter direitos judiciais e garantias juridico-
politicas que a preservem. Nossa opinido &, também, partithada por Greco Filho
(op. cit., p. 34), sendo vejamos:

“O campo estava preparado, portanto, para o surgimento da Reforma, cujo
principio fundamental foi a liberdade de consciéncia, de Rousseau, do
enciclopedismo e da Revolugao Francesa. Nos Estados Unidos, decorrente da
experiéncia inglesa, estava preparado o espirito para as declaragtes de direitos de
Virginia, Nova Jersey e Carolina do Norte. A Revolugdo Francesa e a Indepen-
déncia Americana, através de declara¢des de direitos, consagravam, entdo, a ex-
periéncia inglesa da Magna Carta e do Habeas Corpus Act, especialmente quanto
a consciéncia de que direitos somente t€m consisténcia acompanhados dos ins-
trumentos processuais para sua proteg@o e efetivagio.”

Conforme ji explicitado no inicio do texto, denominamos “aparato garanti-
dor” os elementos que visam emprestar eficicia e efetividade ao habeas corpus,
de forma a permitir a prote¢io da liberdade individual do cidaddo. O aparato
garantidor € formado por dois componentes distintos, que sdo os direitos judiciais
e os principios e garantias juridico-politicos.

Por direitos judiciais entendemos as disposi¢des legais, especialmente pro-
cessuais, que visam proteger, ou efetivar, direitos materiais. Por conseguinte,
vemos que o habeas corpus € um direito judicial, pois protege e restitui a liberda-
de. A proibigao de detengio ilegal, coroldrio do principio da legalidade (garantia
de que qualquer prisao deva ter causas taxativamente previstas em lei, principal-
mente quando ndo decorra diretamente de condenagdo transitada em julgado),
atua no mesmo sentido; ambos balizam de forma direta a liberdade de locomogdo
do ser humano.

Outros direitos desta natureza sio o direito a ser julgado, chamado direito a
um julgamento justo, € o direito a defesa, sendo decorrente de ambos o conhecido
direito ao devido processo legal (due process of law). A prescri¢io de normas que
balizem a atividade persecutdria e punitiva, prevendo a oportunidade de que se-
jam expostos os argumentos conflitantes de acusagao e defesa (direito ao contra-
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ditério), igualmente constitui requisito para que se possa considerar a liberdade
de locomogdo (dentre outras liberdades) como um fato concreto, e ndo apenas
retdrica demagégica ou utopia.

Os principios e garantias juridico-politicos, segundo componente do apara-
to garantidor, sdo elementos que conformam o Estado e o ordenamento juridico.
Podem ser, também, normas; porém, sem cariter eminentemente processual.
Sio exemplos destes principios, no ambito politico, a forma de governo consti-
tuida num Estado de direito, e a separagio, de forma harménica e independente,
dos poderes executivo, legislativo e judicidrio; na seara juridica, temos os prin-
cipios da igualdade perante a lei (ou igualdade formal), o principio de inocéncia,
além da reserva legal, coroldrio do principio latino nullum crimem, nulla poena
sine praevia lege. Deriva, ainda, deste dltimo, a garantia de que a lei penal ndo
podera retroagir para punir mais severamente um fato cometido antes de sua
vigéncia.

O cunho instrumental do aparato garantidor estd evidente nas palavras de
Cesare Beccaria (1738-1794) (1996, p. 20-21), quando escreve a introdugéo de
sua mais famosa obra. Partindo da disting¢do ja estabelecida por Locke e por
Montesquieu (1689-1755) de que as leis divinas e naturais ndo sdo produtos da
razio, enquanto as normas positivas dela derivam, o autor italiano se propde a
analisar, racionalmente, a fundamentagio das leis positivas, especificamente no
campo do Direito Penal e Processual Penal.

“A Justica divina e Justiga natural sdo, por esséncia, imutiveis e constantes,
porque a relagéio entre dois objetos iguais € sempre a mesma; mas a Justica hu-
mana, ou seja, politica, nio sendo sendo a relagdo entre a a¢do e o estado varidvel
da sociedade, pode variar & medida que se torne necessdria ou util a sociedade
tal a¢éo, e s serd bem discernida por quem analisar as rela¢cdes complicadas e
mutabilissimas das combinagdes civis.”

Apesar de alguns institutos e elementos do aparato garantidor ji existirem
anteriormente, mesmo na longinqua antigiiidade, sdo a filosofia liberal e os pos-
tulados racionalistas e empiricos, e sua influéncia sobre os autores iluministas,
que caracterizarfo, a um, o cardter instrumental (utilitirio) desses elementos na
prote¢do da liberdade; e, a dois, a promog@o deste conjunto de direitos judiciais e
garantias juridico-politicas ao patamar de elementos constitutivos fundamentais
na organizagdo dos futuros Estados.

Apenas para exemplificar o cardter utilitirio do aparato garantidor,? pode-
mos observar que ndo h4 eficdcia em um writ de habeas corpus, exarado pelo
magistrado competente, para fazer cessar a deten¢do de um individuo se esta
prisdo for determinada pelo poder absoluto. Seja porque tal poder € incontrastével,
ou seja porque se dele emana a lei e a legalidade, totalmente paradoxal e il6gico
que promova ilegalidade.

(2 Cuja importancia para a praxis da democracia ndo se esgota nessa abordagem sob o
prisma da instrumentalidade.
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Afinal, se basta a vontade do soberano, sem necessidade de normatizagao,
ciéncia ou consentimento de qualquer outra vontade para fazer uma lei, a ordem
de prisdo seria uma lei perfeita e ndo atentaria contra o direito. Somente se o
direito puder impor uma restricio ao (poder do) Estado € que a liberdade de
locomogio — como qualquer outra liberdade do mesmo género — estara garantida.
O conceito de Estado de Direito, pelo qual as leis determinam o limite de atuagio
do Estado face o individuo — e ndo somente o oposto — € verdadeira pedra de
toque para a valida especulagdo sobre a protegao do power of locomotion.

Ainda tratando da limitagdo do Estado pelo direito, € dos mecanismos que
impedem a hipertrofia do poder estatal, surge o conceito de separag@o dos pode-
res, desenvolvido por Montesquieu (1985), dentro do molde de raciocinio
cartesiano e utilitdrio. O nobre francés enunciou a “lei cientifica” dos pesos e
contrapesos, que a atividade empirica demonstrou ser necessaria para que o po-
der politico nao pudesse ser desvirtuado. Diz Montesquieu (op. cit., p. 148-149):

“Quando na mesma pessoa ou no mesmo corpo de magistratura o poder
legislativo estd reunido ao poder executivo, ndo existe liberdade, pois pode-se
temer que 0 mesmo monarca ou o mesmo senado estabelecam leis tiranicas para
executi-las tiranicamente.

Nio havera também liberdade se o poder de julgar ndo estiver separado do
poder legislativo e do executivo. Se estivesse ligado ao poder legislativo, o poder
sobre a vida e a liberdade dos cidadaos seria arbitrario, pois o juiz seria legislador.
Se estivesse ligado ao poder executivo, o juiz poderia ter a for¢a de um opressor.”

A atuag@o do conceito de triplice parti¢ao dos poderes no tocante a eficiciae
efetividade do habeas corpus é semelhante aquela exercida pela nogéo de Estado
de Direito, seja porque ambas estdo intimamente ligadas, seja porque atuam no
sentido de impedir o arbitrio e resguardar a liberdade individual face ao poder
estatal. Qutra conseqiiéncia direta da separagio dos poderes € o principio da re-
serva legal, pelo qual o magistrado estd impossibilitado de ordenar uma prisao
sem que haja especifica previsio em lei para tanto, bem como habilitado a contro-
lar eventual produgio legislativa que, viciada em sua forma ou conteido, contra-
rie o direito inaliendvel a liberdade de locomogio.

Contudo, apesar de haver um Estado limitado pelo direito e um 6rgéo de
poder que possa julgar, de forma independente, contra o préprio poder estatal, a
liberdade de um individuo precisa estar dissociada da ac@do de fatores externos
como a riqueza material do individuo, sua crenga, raga ou qualquer outra distin-
¢do desta natureza. Nesse sentido, a igualdade perante a lei (ainda que formal,
material) deve ser garantida em lei, tornando-se um principio cuja tutela cabe ao
Estado. De outra forma, a liberdade ndo seria mais um direito do homem, mas
acessorio, mercadoria, bem suscetivel de ser comercializado.

A igualdade perante a lei estava presente tanto na pauta liberal de Locke
como na do iluminista francés Montesquieu. Todavia, a primeira manifestagio
politica e filos6fica no sentido expresso de que todos os homens, independente-
mente de sua classe social, devem ter tratamento indiferenciado perante o tribu-
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nal que os julga, sem nenhuma espécie de foro privilegiado, é encontrada nos
escritos de Beccaria, que transpde os principios politicos que resguardam a liber-
dade para o campo da doutrina penal. Beccaria (idem, p. 30) fundamenta a afir-
magio de que ndo se pode privilegiar um cidaddo ao outro no fato de que a
constitui¢do do Estado e da sociedade civil foi realizada por homens eqiiitativa-
mente livres e soberanos, todos iguais no estado de natureza.

“(...) se cada membro em particular estd ligado a sociedade, essa sociedade
estd igualmente ligada a todos os seus membros por um contrato que, por sua
natureza, obriga as duas partes. Essa obrigacio, que desce do trono até a choupa-
na e liga o mais poderoso ao mais desgragado dos homens, nada mais € do que o
interesse de todos, em observar pactos liteis a maioria. A violagao de um sé pacto,
gera a autorizag¢ao da anarquia.”

O mesmo Beccaria € também responsavel pela proclamagao do principio da
presungio de inocéncia. Com efeito, se a liberdade é um direito inquestionavel do
ser humano, somente outro fato insofismavel (decisdo condenatdria transitadaem
julgado) seria capaz de justificar a perda deste direito. Diz o italiano (idem, p. 61):

“Um homem nio pode ser chamado culpado antes da sentenga do juiz, e a
sociedade s6 lhe pode retirar a protegio puiblica apés ter decidido que ele violou
os pactos por meio dos quais ela lhe foi outorgada. Qual é, pois, o direito, sendo
o da forga, que dé ao juiz o poder de aplicar pena ao cidaddo, enquanto existe
divida sobre sua culpabilidade ou inocéncia?”

Consoante a metodologia aplicada ao conceito de direito subjetivo 2 liberda-
de, em que apds sua enunciag@o por uma determinada corrente filos6fica foi ne-
cesséria sua positivagio, devemos proceder na determinagio do momento histé-
rico em que os elementos do aparato garantidor restam positivados, episédio que
completa o ciclo de génese e desenvolvimento do habeas corpus.

A partir da segunda metade do século XVIII, a Europa ocidental e os territ6-
rios americanos foram palco de numerosos movimentos revolucionarios, que apre-
sentaram como tendéncia comum a luta pela derrocada do absolutismo e a conse-
qiiente implantag@o de regimes democraticos, de acordo com os paradigmas da
filosofia liberal e iluminista. Circunstincias particulares podem explicar a eclosdo
de cada um desses movimentos, mas em todos eles subjazem causas mais gerais,
decorrentes da conjuntura politica do final do século X VIIL

Nessa época, difundiam-se por toda a Europa as idéias dos pensadores e
filésofos do século XVIII, principalmente as dos iluministas franceses, forne-
cendo a base tedrica para as reivindicagdes antiabsolutistas. Na América, um
surto de desejo pela autonomia percorreu todo o continente, culminando na in-
dependéncia de grande parte dos paises americanos. Na Europa, houve revolu-
¢Oes em diversos paises, movimento que se prolongou até a metade do século
XIX. A principal delas, que permaneceu como marco da liquidagdo do regime
monarquico absoluto foi a Revolugéo Francesa, que promoveu, ainda, a implan-
tacdo de uma nova ordem juridica e social, baseada na institui¢do de um regime
politico democratico.
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Assim como a Independéncia Americana nio foi um episddio relevante ape-
nas para os destinos da Inglaterra e seus ex-colonos americanos, a Revolugdo
Francesa teve um significado histdrico que extrapolou os limites daquela nagio.
Ambos os acontecimentos marcaram a evolugio posterior de todo o mundo oci-
dental até nossos dias e, também, de toda humanidade crescentemente
“ocidentalizada”. A primeira representou o prentincio de um sonho acalentado,
até entdo, apenas por filésofos e “roménticos”; j4 a segunda, representou verda-
deiro nascimento da moderna sociedade liberal burguesa, abrindo efetivamente a
chamada “Era das Revolugoes™.

A partir dai, o inicio do século XIX foi marcado pela eclosio de revoltas em
diversos paises europeus. Em Portugal, a Revolugéo do Porto submeteu a monar-
quia, antes absoluta, a obediéncia de uma constitui¢fo, tendo os reflexos desta
ascensdo burguesa desencadeado a prépria Independéncia Brasileira.

Em cada nag@o que se insurgia em nome das liberdades individuais, estabe-
lecendo a primazia do homem face ao poder do Estado (representado pelo arbi-
trio), foram produzidos documentos escritos, declaragdes, leis, constitui¢des, em
que ndo s6 o conceito de liberdade aparece como direito inaliendvel e inerente ao
homem, mas como verdadeiro fundamento da prépria nova ordem politico-juri-
dico-social que se implantava.

Nesse sentido, mister destacar aquelas que até hoje vigem ou influenciam
nos ordenamentos jurfdicos contemporaneos. Dessa forma, os momentos em que
se corporificam, consolidam e constitucionalizam os elementos do aparato ga-
rantidor sdo a Declaragio dos Direitos do Homem e do Cidadao, proclamada
pelos revoluciondrios franceses, em 1789; e a Constituigdo Americana, promul-
gada nos Estados Unidos da América, em 1787 (positivando os direitos jd expres-
sos nas declaragdes de direitos dos Estados — Virginia, Maryland etc). Esta Gltima
destinou-se a criar o sistema de Governo Federal que comegou a funcionar na
América do Norte em 1789, e 2 qual se somam vinte e seis emendas, cujas dez
primeiras (conhecidas como Bill of Rights) foram aprovadas em 1791.

Cremos ter demonstrado, assim como fizemos com o direito subjetivo a li-
berdade, que o aparato garantidor decorre de uma construgio filoséfica determi-
nada. Se no primeiro caso desenvolveu-se a positivagio daquele direito em virtu-
de da assimilago de direitos ditos naturais do homem pelo Estado contratual que
substituiu o natural, no segundo caso, deu-se a implementagio destes direitos e
principios a partir de uma visdo utilitarista de prote¢do aquele ideal de liberdade
individual.

Com a positivagio do aparato garantidor, encerra-se o processo evolutivo do
instituto do habeas corpus, da forma e pelos motivos aqui expostos.

4. A tendéncia contemporinea

Encerrado o processo evolutivo do habeas corpus nas sociedades desenvolvi-
das, durante a segunda metade do século XVIII e primeira do século XIX, surge,
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no século XX, um movimento para que o instituto libertador seja universalizado
através de mecanismos supranacionais que tutelem os dois componentes essen-
ciais de sua existéncia. Essa tutela ocorre a partir da mesma “férmula” que garan-
te eficicia e efetividade ao habeas corpus, ou seja, positivando o direito subjetivo
a liberdade e os elementos do aparato garantidor.

Todavia, ndo ser4 mais a teoria contratualista, nem o empirismo cientificista,
racionalismo liberal, ou qualquer outra corrente filoséfica, de per si, que servird
de fundamentacdo tedrica para legitimar a garantia da liberdade individual, “(...)
como pondera Norberto Bobbio, 0 maior problema dos direitos humanos hoje
‘nao é mais o de fundamenta-los, e sim o de protegé-los’” (Piovesan, 1997, p.
132). Ao contrério do que ocorre com o conceito de liberdade, a teoria utilitarista
atua como dantes na justificagdo dos direitos judiciais e principios e garantias
juridico-politicos.

Afinal, como adverte Greco Filho (op. cit., p. 37-38):

“Apesar de todas as declaragdes, da consagracdo das liberdades, da
institucionaliza¢@o das garantias, ainda assim passou e passa 0 mundo por vicis-
situdes nesse campo, como a experiéncia comunista ou a nazista.

(..)

Nio foi em vdo, portanto, apés a Segunda Guerra Mundial, a reiteragio e
atualizacdo dos principios pela Carta das Nagdes Unidas, na qual Recaséns Siches
[Luis Recaséns Siches: Tratado general de filosofia del derecho, Porrda, 1965, p.
554] vé uma preocupagio quase obsessiva pela protegio dos direitos e liberdades
fundamentais do homem, reconsagrados na Declaragdo Universal dos Direitos
do Homem, proclamada solenemente na Assembléia Geral de 10.12.1948.”

A universalizagio dos direitos humanos (af contida a liberdade de locomo-
¢a0) derivou da redefini¢do do conceito de soberania estatal, e do advento do
direitos humanos como objeto de interesse supra nacional, aliado 4 redefini¢ao
do status do individuo, que se tornou sujeito de direito internacional (Piovesan,
ibidem e paginas seguintes).

E apés a Segunda Grande Guerra que o direito internacional se fortalece,
sobretudo com a cria¢do da Organizagio das Nag¢Ses Unidas, com prerrogativas
e atribui¢Ges mais amplas que sua precedente Liga das Nages, além de maior
representatividade internacional. O repidio as atrocidades cometidas pelos regi-
mes nazista e fascista, sem divida, indicou a questdo dos direitos individuais
como “ponto-chave” na nova organizagio das relagdes internacionais.

A liberdade individual passa, portanto, a ser objeto de preocupagio interna-
cional, que deseja protegé-la e, principalmente, promové-la entre os Estados
membros da ONU. Sio estabelecidos, para tanto, mecanismos que visem a afir-
magcao da liberdade e dos elementos do aparato garantidor.

“A necessidade de uma ag&o internacional mais eficaz para a protegio dos
direitos humanos impulsionou o processo de internacionalizagio desses direitos,
culminando na criag@o da sistematica normativa de protec@o internacional, que
faz possivel a responsabilizagio do Estado no dominio internacional, quando as
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institui¢cdes nacionais se mostram falhas ou omissas na tarefa de prote¢do dos
direitos humanos.”"

Nesse diapasdo, sdo concebidos intimeros esforgos no sentido de positivar,
em instrumentos de dmbito supranacional — declaragdes, pactos, protocolos e
convengdes — os elementos de que temos tratado. A liberdade como direito sub-
jetivo do individuo, e os direitos judiciais e principios e garantias juridico-politi-
cos virdo estatuidos na Declara¢do Universal dos Direitos Humanos (DUDH,
1948 - Arts. I a XXI), no Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos (PIDCP,
1966 — Arts. 2.° a 20), e na Convengio Americana de Direitos Humanos (CADH,
1969 — Arts. 1.°a 10, e 22, 24 e 25). '

Vale ressaltar, ainda, a observagio de Greco Filho (idem), no sentido de
que tal regulamentagio ndo supriu plenamente as expectativas daqueles que
lutam pelo continuo aperfeigoamento das formas de prote¢do a liberdade do
individuo:

“A preocupagdo a respeito do tema, contudo, ainda nio terminou e, alids,
perdurard enquanto o homem for homem, tanto que se encontra em estudos na
Secretaria Geral da Organizagdo das Nag¢des Unidas (ONU) proposta de declara-
¢do universal dos direitos processuais do homem, a fim de que, concretamente,
sejam instrumentalizados os meios de efetivagio dos direitos individuais. Dadas
as peculiaridades processuais de cada pais, acreditamos ser dificil a pormenorizagao
excessiva prevista no projeto primitivo, o qual desce a detalhes como o sistema
de recursos, a capacidade postulatéria etc. Todavia, a preocupagio é vilida e
acreditamos vidvel e iitil a formalizag¢do de principios basicos do processo, iinico
instrumento adequado a verdadeira efetivagio dos direitos.”

Contudo, uma vez erigido o individuo a categoria de sujeito internacional de
direitos, surge nova aporia, pois os documentos que estabelecem aquelas garan-
tias ndo contam com um 6rgdo que as possa assegurar, remetendo apenas aos
Estados membros a sua protegio. Ocorre que, caso um dos Estados nio fiscalize
ou respeite os direitos previstos nos textos internacionais, nao existirio meios do
individuo atingido obrigé-lo (Estado) a cumprir o comando legal supranacional.

Com efeito, ndo héd 6rgio jurisdicional, em nivel internacional, que tutele o
direito dos individuos. Nos conta Cranston (op. cit., p. 51-53):

“O falecido juiz Lauterpicht, num livro que escreveu logo depois da tltima
guerra [Segunda Guerra Mundial], argumentava que a protecio dos direitos hu-
manos dependia grandemente da institui¢io de um novo organismo internacional
com esse propdsito especifico. O préprio Lauterpicht era juiz da Corte Interna-
cional de Justiga de Haia; mas este é um tribunal instalado a que somente os
Estados tém acesso. Ele desejava um tribunal instalado a que os individuos pu-
dessem recorrer em busca de reparagfo se seus préprios governos deixassem de
respeitar seus direitos.”

3 Piovesan, op. Cit., p. 141.
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Infelizmente, ndo houve, quando da Declaragdo Universal dos Direitos Hu-
manos, em 1948, o consenso necessério a fim de que fossem estabelecidos os
pardmetros para a concretizag@o das propostas de Lauterpicht. A despeito dessa
dificuldade, que perdura até os dias atuais, e cuja solugéio depende de maior ama-
durecimento politico dos paises membros da ONU, para que ndo se sintam atin-
gidos em sua soberania com a criagdo de um tribunal com jurisdi¢do internacio-
nal, e ao qual os individuos poderiam peticionar diretamente, ja h4, no panorama
americano, uma importante conquista. Piovesan (op. cit., p. 237-238) nos fala da
Corte Interamericana de Direitos Humanos, que:

“(...) tem jurisdi¢do para examinar casos que envolvam a dentincia de que um
Estado-parte violou direito protegido pela Convenc¢do [CIDH]. Se reconhecer
que efetivamente houve violagdo a convengéo, determinard a adog¢ao de medidas
que se facam necessérias a restauragio do direito entdo violado. A Corte pode
ainda condenar o Estado a pagar uma justa compensagio a vitima.

A decisdo da Corte tem forga juridica vinculante e obrigatéria, cabendo ao
Estado seu imediato cumprimento. Se a Corte fixar uma compensagio a vitima, a
sentenca valerd como titulo executivo, em conformidade com os procedimentos
internos relativos a execugio de sentencga desfavoravel ao Estado.”

Contudo, a jurisdigdo da Corte Interamericana de Direitos Humanos deve ser
expressamente reconhecida pelo Estado membro da CADH, ji que € clausula
facultativa dessa Convengdo. Os Estados Unidos, dentre outros paises, até
31.05.2001, ndo haviam reconhecido a jurisdi¢do da Corte.!* Ademais, apenas os
Estados membros, ou a Comissdo Interamericana de Direitos Humanos estdao
legitimados a pleitear diretamente a Corte, ndo sendo reconhecida essa faculdade
ao individuo (ibidem).

Por outro lado, o Estado brasileiro recentemente (10.12.1998) retirou a res-
salva estabelecida em relagéo 2 jurisdi¢do da CIDH quando de sua ratificacio,
passando a assegurar um férum internacional de protegdo aos direitos individuais
de seus cidaddos. Ressaltemos, porém, com enorme pesar, a existéncia de movi-
mentos no sentido inverso, que vém ocorrendo em alguns Estados, com o fito de
retirar da protegdo da CIDH os direitos internacionais de individuos, como ocor-
reu no Peru onde aprovou-se uma lei retirando aquele Estado da jurisdi¢do da
citada Corte. !

9 Dentre os pafses signatdrios da Convengéo Interamericana de Direitos Humanos
(Argentina, Barbados, Bolivia, Brasil, Colombia, Costa Rica, Dominica, Chile, Equa-
dor, El Salvador, Estados Unidos, Granada, Guatemala, Haiti, Honduras, Jamaica,
México, Nicardgua, Panam4, Paraguai, Peru, Repiiblica Dominicana, Suriname,
Trinidad e Tobago, Uruguai ¢ Venezuela) apenas Barbados, Dominica, Estados Uni-
dos, Granada, Jamaica e Trinidad e Tobago ndo reconhecem a jurisdi¢@o da Corte
Interamericana. Informagdes disponiveis no sitio <www.cidh.org>, e atualizadas até
31.05.2001.

5 Conforme noticia publicada no Jornal do Brasil, em 09.07.1999, p. 6.
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Paralelamente, ha corrente doutrindria — da qual comungamos — estabelecen-
do que, em virtude do teor do texto da Carta Politica de 1988, as disposi¢des da
DUDH, PIDCP e CADH (Pacto de Sio José da Costa Rica), a partir da suas
ratifica¢Ges pelo Senado Federal, em 10.12.1948, 24.01.1992 e 25.09.1992 (res-
pectivamente), passaram a ter stafus de norma constitucional. Essa incorporagao
decorre, na “doutrina mais licida sobre a matéria”,!® da interpretagdo dos dispo-
sitivos constitucionais patrios, notadamente o art. 4.%, II, em cotejo com o art. 5.°,
§ 2.°, todos da CF.

Assim, em relagio as tend€ncias de universalizagio da concepgio de liber-
dade e dos elementos do aparato garantidor, podemos afirmar que embora ndo
haja permissivo legal para que os direitos internacionais do individuo possam
ser diretamente tutelados por um érgéo jurisdicional internacional (v.g., cidaddo
brasileiro impetrando habeas corpus contra decisdo ilegal proveniente da Corte
Suprema nacional), devido & inexisténcia deste 6rgdo, h4, indiretamente a possi-
bilidade de que tais direitos sejam tutelados pela Comissdo Internacional de
Direitos Humanos.

No caso brasileiro, tendo o Brasil, recentemente, reconhecido a jurisdigio da
Corte Interamericana de Direitos Humanos, caminhamos mais um degrau rumo
ao conceito do individuo com direitos que transcendem as fronteiras politicas que
dividem os Estados nacionais. Esse avango € significativo, mas nio olvida a ne-
cessidade de refletir sobre a proposta de Lauterpacht como garantia mais efetiva
de protegio dos novos direitos supranacionais. De toda sorte, a efetividade dos
direitos enunciados nos tratados internacionais pode ser exigida, ainda no direito
patrio, em face de sua positivagio, com status de garantia constitucional, no orde-
namento juridico brasileiro.

5. Conclusao

O habeas corpus é hoje o instrumento processual que protege a liberdade de
locomog&o do individuo, seja prevenindo sua supressio, seja restaurando-a. Sua
criagdo foi delineada ainda na Idade Antiga, através do interdictum de homine
libero exhibendo, ganhando novo impulso rumo ao desenvolvimento, porém, apds
sua enunciagdo na Carta Magna inglesa, no século XIII. J4 sua evolugio durante
a Idade Moderna, apesar de também marcada por uma modificagio na fundamen-
tagdo tedrica da liberdade individual (com a abertura de novas perspectivas, des-
de o advento da teoria contratualista), pode ser dita continua, vez que nfo era
mais a justificagdo filoséfica que esteve em pauta, mas sim a criagio de mecanis-
mos que pudessem garantir a efetividade do habeas corpus.

A atual concepgio do instituto decorre da conjugagio de dois fatores distin-
tos, que sdo o conceito de liberdade como direito subjetivo do individuo, € a

1% Antdnio Augusto Cangado Trindade, in Piovesan, op. cit., p. 23.
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existéncia de um “ambiente” juridico-politico que assegura sua vilida protegdo.
Enquanto a liberdade individual esteve subjugada pelo Estado, sendo considera-
da mera “faculdade” que este “concedia” a seus siditos, e 0 individuo nzo era
considerado sujeito de direitos, o habeas corpus representou timida protegio. Da
mesma forma, enquanto nao se positivaram os direitos e principios que garanti-
ram a conformacio dos postulados juridico-judiciais-politicos para a organiza-
¢do de um Estado composto de individuos livres, € ndo havia formas de controle
do Poder Piblico em sua ingeréncia nos direitos individuais, o habeas corpus nio
poderia ser exercitado em sua plenitude.

Vimos que a liberdade de locomogao € transformada em direito subjetivo
do individuo, exigivel face ao Estado, quando, através das premissas filosofi-
cas do contratualismo, o “direito natural” 2 liberdade € positivado. Demonstra-
mos, também, que o “aparato garantidor” foi fruto do utilitarismo juridico
proveniente da filosofia iluminista e sua positivacdo durante as Revolugdes
Americana e Francesa — além das subseqiientes, influenciadas pelas primei-
ras — representou a consolidagdo dos enunciados libertdrios, modificando a
relacao Estado-cidaddo, de forma a permitir a efetiva protecdo aquele direito
subjetivo.

Estabelecidas essas proposi¢des, comprovamos que a evolucao do habeas
corpus se consuma no momento em que seus dois componentes — idéia de
liberdade individual enquanto direito subjetivo do cidaddo e direitos judiciais
e principios e garantias juridico-politicos como balizas para a atuagio do Esta-
do - restam, simultaneamente, positivados em lei, passando a ser obrigagio
do Estado tuteli-los, de forma que torna-se inequivoca a efetividade e efica-
cia do mecanismo processual de protegio e restabelecimento da liberdade de
locomogao.

Finalmente, verificamos que a humanidade, na busca por uma protecdo mais
ampla e eficaz desse direito fundamental que € a liberdade, procurou estabelecer
tais garantias em nivel supranacional, de forma que o individuo se tornasse sujei-
to de direitos que transcendem seu préprio estado, e merecem prote¢io da comu-
nidade internacional. Vimos, também, que ndo est4 consolidada, ainda, a eficicia
das disposi¢Oes presentes nos textos internacionais, vez que o individuo que te-
nha seus direitos violados pelo Estado-membro do pacto ou conveng¢o nao tem a
quem postular a tutela destas garantias supranacionais.

Encerramos nosso trabalho acreditando que a dltima etapa do processo de
desenvolvimento do “remédio heréico” nio € uma utopia, e que, em breve, qual-
quer individuo podera pleitear, junto ao organismo internacional apropriado, a
garantia e prote¢io de seu direito soberano e sacrossanto 2 liberdade. Temos
certeza de que estaremos caminhando na dire¢io do aperfeicoamento da raga
humana se mantivermos nossos passos na diretriz tragada nas centendrias pala-
vras inscritas no Capitulo 29 da Carta Magna inglesa.

“No free man shall be taken, or imprisioned, or dessized, or outlawed, or
exiled, or any wise destroyed; nor will we go upon him, nor send upon him, but
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by the lawful judgment of his peers or by the law of the land. To none will we
deny or delay right or justice.”
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