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| — Introdugéo
1. O homem, a sociedade e o direito

O homem, ja o dizia Aristételes, é um animal social e politico,
porque destinado a viver em sociedade, ao lado de seus semethan-
tes. Essa sua sociabilidade é, antes de tudo, um imperative de sua
prépria natureza, de modo que homem e sociedade constituem um
verdadeiro binémio, havendo necessidade de que essa convivéncia
seja caracterizada por uma forma sadia.

Todavia, a vida do homem em sociedade, desde os primérdios,
foi caracterizada por conflitos, por lutas e violéncias que nédo raras
vezes punham em risco a propria sobrevivéncia do grupo social.

Para procurar limitar as conseqliéncias desses conflitos, a re-
ligido muito contribuiu com seus principios e mandameentos impe-
rativos, refletindo a vontade dos deuses adorados.

Gragas a evolugdo constante das sociedades, foram surgindo
novas normas e regras criadas pelo homem para o controle da vida
em sociedade, uma vez que nem s os principios religiosos torna-
ram-se suficientes.

O direito, assim criado pelo homem, como um conjunto de re-
gras destinadas a tornar possivel a convivéncia humana, como pro-
duto da cultura e do desenvolvimento dos povos, era, primitivamente,
nitidamente de cunho religioso, refletindo suas regras, seus princi-
pios, antes de mais nada, comandos religiasos. Dai porque afirmar-
se que foram os sacerdotes os primeiros juizes das sociedades.

Com muita propriedade afirma Paulo Dourado de Gusméo que
“as normas do direito primitivo eram executadas espontaneamente,
mas, talvez seja melhor dizer, instintivamente, pelo medo de suas
sancdes draconianas e desumanas’.

De fato, o direito nos povos primitivos possuia um carater muito
severo, com a imposigdo de sangbes por vezes cruéis, vez que bus-
cavam acima de tudo resguardar a figura do soberano.

Aos poucos, e em decorréncia da prépria evolugdo da estrutura
social, o direito foi se aperfeigcoando, surgindo as primeiras cons-
trugdes doutrinarias, delineando-se os primeiros institutos juridicos,
alicerces da propria sociedade, que encontrou nesse conjunto de
regras o meio de manter a propria vida coletiva.

Uma das maneiras encontradas pela sociedade para tornar pos-
sivel a existéncia coletiva foi o Estado, instituicdo politica funda-
mental criada pelo homem e que pode ser considerado como “a
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organizagédo do poder com o objetivo de, em determinado territério,
proporionar seguranga e desenvolvimento a um povo nele fixado”.

2. O Estado e o individuo. Tarefa do Estado

As sociedades humanas organizaram-se. Aperfeigoaram-se o0s
principios do direito. O soberano, o chefe, passou a dispor de um
mecanismo de controle da atividade social de grande porte.

Ao Estado, assim, desde logo, coube a tarefa de exercer todo
esse controle.

Surgiu a idéia de ordem juridica, “complexo de normas juridicas
positivas dominante, em um momento histérico, numa sociedade
determinada’’.

O direito, imbuido de principios filosdficos, estabeleceu ver-
dadeiros dogmas, afirmando o ideal de justica como sendo uma de
suas constantes. Desde logo afirmou-se que o homem era o desti-
natario de todo e qualquer direito.

A idéia de que, um direito que ndo estava escrito nas leis, mas
que a todas elas era superior, ganhou corpo em quase todas as
civilizagoes.

Os gregos, que tinham como dogma racional a observancia as
leis, ainda que injustas, “porque o bom cidaddo deve mesmo obe-
decer as leis e nunca induzir outros a desobedecerem aquelas ne-
cessarias e para garantia do Estado, o que é indispensavel & con-
vivéncia"”, embora nédo indagando a respeito dos direitos do homem
como individuo contra o Estado, afirmavam que ao lado do justo
segundo as leis existia um justo segundo a natureza, baseado em
leis ndo escritas, mas de carater eterno e imutavel.

Como afirma Vicente Greco Filho, a concepgdo filoséfica dos
gregos ndo concebia um sistema de garantias dos individuos contra
o Estado ou os governantes, “porque a violagdo da personalidade
do cidaddo merecia a reprovagdo da polis por forca de um julga-
mento ético e politico e nao juridicamente institucionalizado”.

Todavia, certo é que, por razdes filoséficas e mesmo religiosas,
tendo para isso o cristianismo muito contribuido, o perfil da exis-
téncia de certos direitos individuais préprios da pessoa humana, e
que pairam até mesmo acima do Estado, foi sendo marcadamente
tracado nas sociedades através dos tempos.

Esses ‘“direitos naturais” comegaram a sensibilizar o direito
positivo que passou a reconhecé-los e a inclui-los em seus ordena-
mentos. O direito a vida, a liberdade pessoal, a propriedade, a honra,
etc., porque inerentes e comuns a todos os homens, impostergaveis
por isso mesmo, integraram a “ordem juridica” do Estado, ndo sem
antes muita luta e muito sangue derramando.
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3. O Estado e o Direito

O Estado moderno e mesmo o Estado antigo organizou-se em
torno da lei.

Por exemplo, o regime juridico de Atenas, segundo Sénches
Viamonte, citado por Sahid Maluf “‘repousava na existéncia de uma
ordem constitucional, criada pela vontade popular, mediante leis".

Quer para os gregos, quer para os romanos nha antigiuidade,
quer para os ingleses na atualidade, o conceito de constituicdo
confundia-se com o préprio ‘‘conjuntc institucional do Estado, a sua
forma, o seu governo, em suma, todo o complexo normativo e costu-
meiro referente ao poder politico organizado de uma determinada
nagéo''. (Afonso Arinos de Melo Franco).

O Estado, chamado a tracar as normas basicas da organizagao
social, através de lento processo de elaboragdo consolidou as prin-
cipais diretrizes desse ordenamento social, valendo-se, para tanto,
do direito. Se, em razdo de lutas e dolorosas conquistas foram reco-
nhecidos certos direitos fundamentais do homem, que a todos inte-
ressam, competindo ao préprio Estado assegura-los, resultando dal
que sdo direitos que limitam os préprios poderes do Estado, certo
é que o préprio Estado, por imposicdo de l6gica juridica, viu-se na
contingéncia de estabelecer as garantias necessarias para esses
direitos.

Tornou-se imperioso mesmo que o Estado fosse o guardido
desses direitos fundamentais e absolutos do homem, direitos esses
erigidos, transformados em canones constitucionais. Assim, as
constituicbes dos povos, ao mesmo tempo em que afirmavam o
respeito devido a tais direitos, estabeleciam a forma de garanti-los
ndo s6 contra os abusos praticados pelos préprios cidaddos uns
contra os outros, como também os abusos cometidos pelo Estado.

Il. O Habeas Corpus — Suas Origens

Afirma-se constantemente que a Magna Carta é o ponto decisi-
vo entre o sistema das garantias individuais e o sistema do arbitrio
real, onde prevalecia a vontade do soberano sobre qualquer outra.

André Maurois, entretanto, declara que, por ocasido de sua ela-
boragdo ndo existiam, ainda, as idéias modernas de liberdade, que
nédo tinham sido formadas.

Ocorre que, as idéias juridicas surgidas com a Magna Carta
motivaram a fixagdo da idéia da afirmagdo e reconhecimento de
direitos fundamentais do homem.

Assim é que, nenhum homem livre podia ser preso sem que
fosse condenado por seus pares, ou pelas leis do pais, nisi per lega-
le iudicium parium suorum vel per legem terrae.
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Como afirma Pontes de Miranda, o Direito inglés odiava a deten-
¢do injusta do homem livre, procurando, por isso mesmo, conceder
meios de direito contra essa ilegalidade.

Segundo Jodo Mendes Junior, o Direito inglés conhecia quatro
meios de fazer cessar a prisdo mal fundada: o writ of mainprise; o
writ de odio et atia; o writ de homine replegiando e o writ de habeas
corpus.

Aos poucos, porém, segundo ainda a ligdo do festejado autor,
os trés primeiros cairam em desuso, substituidos pelos writs of
habeas corpus: o habeas corpus ad respondendum, ad satisfacien-
dum, ad deliberandum, sendo o mais importante o writ of habeas
corpus ad subjiciendum, dirigido ao individuo que detém um outro
ilegalmente, intimando-o a apresenta-lo, declarando ao mesmo tem-
po em que dia e por que motivo foi preso (apud Tourinho Filho).

A expressdo habeas corpus adviria das palavras da férmula ou
mandado que o Tribunal concedia, “e era, segundo afirma Pontes
de Miranda, enderegado a quantos tivessem em seu poder, ou guar-
da o corpo do detido.

Pontes de Miranda, com a autoridade de sempre, afirma que tais
medidas se fizeram sentir naquela época, em razdao de o direito de
ir, ficar e vir ser ‘‘'vaga nogdo teérica, sem as garantias necessarias
que a efetivassem”.

Todavia, e segundo o referido autor, ... essa ordem que era
eficiente nas espécies de prisdo executada por particulares, ndo o
seria quando o opressor fosse o principe ou o rei, ou, por ele,
alguém que o representasse’, surgindo, assim os desmandos, 0s
abusos e a violagdo dos direitos do povo inglés.

Foi entdo que, em 1679 surgiu o famoso Habeas Corpus, Act,
no reinado de Carlos |l, Act esse considerado por muitos como uma
segunda Magna Carta, tal a forga de seus termos.

Mais uma vez Pontes de Miranda afirma que a importancia do
Habeas Corpus Act de 1679 é muito discutida, ndo sendo certa a
afirmagdo de que esse bill fosse a verdadeira origem do habeas
corpus, posto que os seus principios ja estavam contidos nos pactos
dos barbes de 1215 e o seu préprio nome ja era usado ha séculos.

A grande imperfeigdo do Habeas Corpus Act de 1679 consistia
em s6 se referir &s pessoas privadas de liberdade por serem acusa-
das de crime, ndo tendo qualquer direito de pedir habeas corpus
aqueles simplesmente detidos por qualquer outro motivo.

Somente em 1816, com outro Habeas Corpus Act é que tal irre-
gularidade, porque atentava contra a prépria indole do povo inglés,
foi sanada, cercando-se, dai em diante, com essa garantia, o direito
de ir, ficar e vir dos cidadaos.
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Dai para a frente, o habeas corpus ganhou o prestigio como
instituto primacialmente de direito processual constitucional porque
inserido nos mandamentos constitucionais,

Sua esfera de aplicagdo, no entanto, como observa Frederico
Marques, é, mais intensamente, a esfera da justiga criminal, razéo
por que se encontra nas leis processuais penais o seu disciplinamen-
1 legislativo.

Importante é assinalar-se que, o substractum desse instrumento
de garantia, em que pese o seu disciplinamento legislativo ser come-
tido as leis processuais penais, continua sendo o Direito Constitu-
cional.

Modernamente, o habeas corpus, ndo se reveste apenas do
significado de apresentagao do individuo que se acha detido.

1. O habeas corpus no Direito Constitucional Brasileiro

Fontes de Miranda, referindo-se ao habeas corpus na Consti-
tuicdo do Império, declara: A Constituicio do Império do Brasil
nédo falou do habeas corpus. Todavia, o seu artigo 179, § 8.° era de
liberalismo que podia comportar perfeitamente esse remédio juridico
processual.

Segundo o autor, “‘estava de tal modo propagado o amor da li-
berdade no espirito brasileiro, na primeira metade do século XIX,
gragas aos nossos politicos educados na Europa (abeberados de
direito inglés e idéias liberatérias da Franga contemporanea, que se
misturavam em sua formagao moral) e aos fatores mesmos da alma
secular do mundo, que a insergdo do habeas corpus derivou, facil-
mente, da nossa primeira carta constitucional”.

Do habeas corpus fala-nos a Constituicdo de 24 de fevereiro de
de 1891 nos artigos 61, § 1.2 e 72, § 22.

Com relagdo ao citado artigo 72, § 22, declara a Constituigdo
que: “Dar-se-a& habeas corpus sempre que o individuo sofrer ou se
achar em iminéncia de sofrer violéncia ou coagdo por ilegalidade
ou abuso de poder”, sendo certo que o remédio juridico se aplicava
a todo e qualquer individuo nd@o se restringindo, como no caput do
artigo 72 a cidaddos e estrangeiros.

A emenda de 1926 veio aperfeicoar ainda mais o habeas corpus,
uma vez que o referido paragrafo 22 passou a ter a seguinte redagéo:
Dar-se-a o habeas corpus sempre que alguém sofrer ou se achar
em iminente perigo de sofrer violéncia por meio de prisdo ou cons-
trangimento ilegal em sua liberdade de locomogéao".

Houve, assim, uma ampliagao, pelo menos técnica, com a subs-
tituicdo dos termos ‘‘cidaddo” brasileiro e estrangeiro, e individuo.

49



Com a Constituigdo de 1934, novamente o habeas corpus foi
mantido, figurando no Capitulo |l referente aos Direitos e Garantias
Individuais.

. A posterior Constituicdo de 16 de julho de 1934, acima referida,
dispunha em seu artigo 113, § 21 que: Ninguém sera preso senao
em flagrante delito, ou por ordem escrita da autoridade competente,
nos casos expressos em lei. A prisdo ou detengdo de qualquer
pessoa sera imediatamente comunicada ao Juiz competente, que
a relaxarda, se nao for legal, e promovera, sempre que de direito, a
responsabilidade da autoridade coatora.

No: paragrafo 23 vinha expresso o habeas corpus, afirmando que
“dar-se-4 habeas corpus sempre que alguém sofrer ou se achar
ameacado de sofrer violéncia ou coagdo em sua liberdade, por ile-
galidade ou abuso de poder. MNas transgressdes disciplinares nio
cabe habeas corpus’.

As posteriores Constituigdes de 1946 e 1967 mantiveram-se fiéis
aos preceitos liberais que inspiram o habeas corpus.

Vé-se, assim, que esse instituto € medida judicial destinada a
tutelar e proteger a liberdade de locomogéo de qualquer pessoa fi-
sica que sofra ou se veja na iminéncia de sofrer violéncia ou coagéo.
A liberdade de locomogao expressada nas formas de ir e vir é cons-
titucionalmente garantida pelo Estado, a quem, por seu turno, com-
pete zelar pela sua preservagao.

Como o habeas corpus encontra a sua intensidade na esfera
criminal, como instrumento capaz de remover a ilegalidade ou abuso
de poder que firam a liberdade de ir e vir, vamos encontrar em
nossas leis ordinarias a sua regulamentacéo.

Na época das Ordenagdes, nenhuma referéncia havia, de forma
expressa, ao habeas corpus, vigorando o interdito de Liberis Exhiben-
dis, que tinha a finalidade de obter o desagravo por constrangimento
ilegal a liberdade, ‘“qualquer que fosse a sua natureza”.

A primeira lei que cuidou da matéria, ainda no Brasil Império,
foi a lei de 29 de novembro de 1832, o Cédigo de Processo Criminal
do Império, que dispunha em seu artigo 340 que ‘““‘todo cidaddo que
entender que ele, ou outro, sofrer uma prisdo ou constrangimento
ilegal em sua liberdade, tem direito de pedir uma ordem de habeas
corpus a seu favor”,

A conseqliente aplicagdo desse dispositivo muito concorreu
para ampliar o instituto, de modo que a Lei n.° 2.033, de 1871,
em seu artigo 18, § 1.9 determinava que a simples ameaga na liber-
dade de ir e vir justificava o pedido de habeas corpus. Com isso
estabeleceu-se o ‘habeas corpus preventivo.

Com o advento da Republica e, consegiientemente, com a ins-
titucionalizagdo do habeas corpus como efetiva forma de garantia
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constitucional, pretendeu-se ver no mesmo um remédio contra todo
direito que estivesse ‘“ameagado, manietado, impossibilitado no seu
exercicio pela intervengédo de um abuso de poder ou de uma ilega-
lidade”, no dizer de Rui Barbosa.

O Supremo Tribunal Federal, no pensamento de Luiz Eulélio
Bueno Vidigal, citado por Frederico Marques, optou, entretanto, pela
Josigdo de reconhecer o habeas corpus como remédio protetor da
iiberdade de ir e vir.

Muito contribuiu para isso o Decreto n.° 3.084, de 5 de no-
vembro de 1898, a Consolidagdo das Leis da Justica Federal, que
em seu artigo 360 dispunha sobre a prisédo ilegal. O atual Cédigo de
Processo Penal veio regulamentar a matéria em seus artigos 647 a 667.

2. A natureza juridica do habeas carpus

A nlatureza juridica desse instituto tem ensejado grandes deba-
tes doutrinarios.

Remédio herdico, recurso ou agéc, sdo as posicdes tomadas
por alguns estudiosos.

0O nosso Cddigo de Processo Penal coloca-o no quadro dos
recursos. Frederico Marques, com a sua inegavel autoridade de
processualista, esclarece que “o instituto do habeas corpus, como
j4 se mostrou, tem carater proteiforme, uma vez que o seu nomen
juris é empregado com alusé@o e referéncia, a pretensdo de habeas
corpus, a4 agdo de habeas corpus, ao processo de habeas corpus e
ao procedimento do habeas corpus.

“A rigor, prossegue o autor, o habeas corpus seria o pedido de
“reivindicagdo da liberdade”, quando lesado o jus libertatis, ou pro-
tecdo & liberdade quando esta se encontre ameagada de lesdo. No
entanto, como esse pedido deve ser feito em juizo, ha uma agao de
habeas corpus, a qual instaura processo de igual nome, caracteriza-
do especificamente, pelo procedimento sumarissimo, através do qual
se movimenta a instdncia e seus atos se sucedem coordenada-
mente.”

Nega-lhe o autor o carater de recurso, mesmo encarado o insti-
tuto sob o angulo estritamente processual, apesar de o Caodigo de
Processo assim entender.

Fernando Tourinho rotula-o como remedium juris, destinado a
tutelar, de maneira eficaz e imediata, a liberdade de locomogéao, o
direito de ir e.vir.

Gama Coelho, afirmara por seu turno, “é um recurso extraordi-
nario a uma violéncia dada, na falta de outro gue faca desaparecer,
ou a evite”, :
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Contra essa afirmagéo insurgiu-se Galdino Siqueira, ‘“‘porquanto
é interposto, processado e decidido entre agentes e por agentes do
Poder Judiciario”.

Afirmava ele que o habeas corpus é um recurso ordinario e,
pela sua maneira de ser processado, um recurso especial.

Borges da Rosa vé nele um “remédio que a lei concede para
fazer cessar a violéncia ou coagao ilegal iminente contra a liberdade
de ir e vir de alguém”.

Pontes de Miranda, por sua vez, menciona ser o habeas corpus
“remédio juridico, acdo garantia’.

Como recurso encara-o Lafayette Rodrigues Pereira. Essa con-
cepgdo doutrindria do habeas corpus merece, assim, ser melhor
examinada.

Entendemos ser o habeas corpus, primordialmente, um instituto
de natureza constitucional, ou melhor, de Direito Processual Consti-
tucional. Visto sob esse prisma &, sem duvida alguma, uma agédo
judiciaria, posto que tem como objetivo fulminar de ilegalidade o ato
do Poder Publico, representado por uma autoridade mandataria, que
se caracteriza por violar o preceito da Lei Maior.

Ora, para obter-se a revogagdo ou a modificagdo dessa ilegali-
dade, ou desse abuso de poder, somente assumindo a natureza de
acgdo, que encontra na Constituicdo a sua génesis, é que o habeas
corpus pode atender aos seus fins. -

Diga-se de passagem que pelo faio de estar o habeas corpus
rotulado como recurso em nossa legislagdo processual, e também
pelo fato de, em alguns casos, ser usado para atacar despacho ou
decisao nulos, tal nédo lhe tira o carater de agdo, porque, na verdade,
¢é ele agdo visando o pedido de determinada providéncia jurisdicio-
nal em virtude da violagdo ou ameacga de violagdo da liberdade de
locomocgao, liberdade essa que se constitui um verdadeiro direito de
cunho constitucional.

Assim, e repetindo a ligdo de Rogério Lauria Tucci, ‘é o habeas
corpus acédo pela qual, originada a instauragdo de um processo do
mesmo nome, exteriorizado em procedimento sumarissimo, se reivin-
dica a liberdade de locomogédo”.

Se o habeas corpus é aqui entendido como uma agdo penal,
resta-nos questionar que tipo de agédo penal ele é.

A acdo, como direito abstrato que é, fundada em norma de direi-
to constitucional, consoante afirma Frederico Marques é uma so
como instituto juridico em que se contém as regras sobre o direito
de invocar a prestagdo jurisdicional do Estado.

Entretanto, é ela um direito instrumental conexo a uma preten-
sdo e, como figura de direito processual, pode agrupar-se em diver-
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sas categorias que se distinguem entre si em razédo da tutela jurisdi-
cional invocada.

No Direito Penal encontramos diversos tipos de acdo de conhe-
cimento, em que a prestagdo jurisdicional consiste numa decisdo
sobre a situagdo juridica disciplinada pelo Direito Penal. Esta pode
ser declaratéria, constitutiva e condenatéria.

Ao lado dessas agdes, figura, ainda, a agdo penal de execugédo,
que tem por finalidade tornar definitiva a sangao estabelecida em
sentenca condenatdéria, havendo, sempre, como pressuposto, a exis-
téncia de um titulo executivo.

Resta, finalmente, a agdo cautelar, cuja finalidade é efetuar pro-
vidéncias provisdrias visando assegurar os efeitos de um procedi-
mento principal.

O habeas corpus, como agéo que é, reveste-se de uma roupa-
gem de garantia constitucional; assume a natureza de uma acédo
declaratéria, de uma ag¢do constitutiva, ou mesmo de uma agédo
cautelar.

Esse triplice aspecto de que o habeas corpus, como agdo, se
reveste, funda-se na sua proépria finalidade, pois que objetiva ele, de
imediato, um pronunciamento meramente declaratério, constitutivo
ou uma providéncia cautelar, tudo visando a liberdade individual.

Como acdo cautelar, visa o habeas corpus impedir a prisdo
injustificada ou por tempo indeterminado. E por exemplo o que se
vé do disposto no artigo 648, numeros I, 1ll, IV e V do C.P. Penal.

Como acao constitutiva, objetiva desfazer uma situagao juridica
limitadora da liberdade de locomogédo, como se vé dos incisos VI e
VIl do referido artigo.

Finalmente, como acdo declaratéria, visa ele obter a simples
declaragdo de uma situagdo juridica, como por exemplo no caso
da extingdo da punibilidade.

3. O habeas corpus no Codigo de Processo Penal

O nosso Codigo de Processo Penal disciplina o habeas corpus
no Capitulo X, do Titulo Il, que trata “Dos Recursos em Geral".

Preceitua o artigo 647 do diploma processual que, “dar-se-a
habeas corpus sempre que alguém sofrer ou se achar na iminéncia
de sofrer violéncia ou coacgédo ilegal na sua liberdade de ir e vir,
salvo nos casos de punigdo disciplinar”. .

Da leitura desse artigo vislumbra-se, logo, que o instituto pode
ser aplicado em dois casos: ou se ja houve a violéncia ou coagao
ilegal, ou se estes estdo iminentes.

Temos, assim, dois tipos de habeas corpus: o liberatério, no
primeiro caso e o preventivo, no segundo.
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No primeiro, busca-se restabelecer a liberdade de locomogéo
restringida; no segundo, objetiva-se evitar que essa restrigdo a li-
berdade de ir e vir se materialize.

Imperioso é que a liberdade de ir e vir seja abalada por ato
ile_gal, ilegalidade essa precisada pelo artigo 648.

Ora, ha que se associar essa ilegalidade as nogdes de violéncia
e coagdo, uma vez que a sé existéncia dessas duas ndo autoriza pura
e simplesmente o pedido.

Interessante é notar-se que o Cédigo ndo define, nem explicita
0s casos em que se considera a violéncia ilegal, a exemplo do que
faz com a coacgéo.

E de Borges da Rosa, entretanto, a seguinte licdo: “no caso de
habeas corpus, a violéncia caracteriza-se pela pratica de ato que
force alguém, impedindo, cerceando ou reduzindo a sua liberdade
de ir e vir”.

“Para ter cabimento o habeas corpus, é imprescindivel que seja
ilegal a violéncia a liberdade de ir e vir do paciente. A prisdo deste
é sempre um ato de violéncia, sendo fisica, pelo menos moral. Mas,
se tal ato provém de origem legal da autoridade, por motivo de crime
praticado pelo paciente (crime que dé Iugar a prisdo), ndo tem Iugar
o habeas corpus, porque a violéncia ndo é ilegal, e, sim, legitima.”

“A violéncia sera ilegal”, prossegue o autor: “‘a) quando o caso
ndo a comportar ou permitir; b) quando ndo houver justa causa; c)
quando quem a ordenar ou praticar nao tiver competéncia para fa-
zé-lo; d) quando for praticada sem o cumprimento das exigéncias
legais; e) quando houver cessado o motivo que a autorize.”

Dentre as hipdteses versadas pelo artigo 648 do Cédigo de Pro-
cesso Penal, merece ser vista a “'justa causa’.

Pedro Nunes, entende que justa causa é o ‘“‘motivo Ifcno, con-
forme o Direito”.

Partindo dessa idéia, a falta de justa causa haveria sempre que
ndo existisse um motivo licito conforme o Direito, para justificar o
ato de tutela da liberdade.

Bento de Faria, afirma que ha falta de justa causa ‘“‘se o ato de
gue se queixa o cidaddo ou ndo tem sangdo da lei ou ndo satisfaz
seus requisitos”.

Floréncio de Abreu sustenta dizendo que “o conceito de justa
causa ndo se pode estabelecer a priori, cabendo ao juiz aprecia-la
no caso concreto”.

Essa é, inclusive, a opinido de Oliveira Machado, citado por Sadi
Cardoso de Gusmao: "justa causa ndo pode ser definida em absoluto.
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Depende da integridade e escrupulosa apreciagdo do juiz que aqui-
latando os motivos ocasionais determinantes da prisdo, qualificara
a injustica da causa para declarar legal ou ndo o constrangimento
corporal ou ameaga'.

Desse modo, ndo sendo a causa secundum jus, o cerceamento
ou amezaga ao direito de ir e vir seré ilegal, vale dizer, portanto, que
havera justa causa para o habeas corpus.

E de se observar que o fato de ¢ ato coativo ndo ser contrério
a lei, nela encontrando dispositivo legal que a ampare, ndo torna todo
ato inocorrente de ser rotulado como carente de justa causa. Desde
que o aludido constrangimento fira um prircipio da ja referida
“ordem juridica”, ter-se-4 como presente o motivo para a ordem.

Assim, basta que um dos preceitos constitucionais seja violado,
para que se torne caracterizada a falta de justa causa, pois, em
altima analise, compete a Constituicdo velar pela existéncia e apli-
cabilidade desses preceitos. .

Justa causa importa, ainda, em legitimo interesse que ocorre
sempre que o ato coativo provenha da pratica ilicita por parte do
individuo que sofre a coagdo. Desse modo, s6 havera legitimo inte-
resse na pratica de ato coativo quando houver correlagéo deste com
algum fato ilicito que torne justificavel o cerceamento da liberdade.

Esse é o entendimento da jurisprudéncia: “Habeas corpus —
Nio configura constrangimento ilegal mero indiciamento em inqué-
rito policial determinado pelo juiz, em face de requerimento do Mi-
nistério Publico, a vista de fatos apurados em autos de inventario”
(RHC n.0 49.630 — SP; RTJ 61, 355).

“Verificado que a prova indicidria ndo passa de mera suposigéo
que ndo autoriza a conclusdo de haver o paciente constituido o
crime, concede-se-lhe a ordem de habeas corpus” (“Rev. Forense",
vol. 211),

Modernamente, o critério e entendimento sobre o conceito da
justa causa, como bem observa Sergio Demoro Hamilton, vém to-
mando feigdo bem mais ampla do que a do seu sentido histérico,
ganhando elasticidade cada vez maior. ;

O critério de ilegitimidade de ato passa, assim, a integrar o
conceito de justa causa.

Por exemplo, a 2.2 Camara Criminal do T.J. do antigo Estado
da Guanabara, no RHC n.° 29.886, fulminou de ilegitimidade o cons-
trangimento da autoridade policial de obrigar o cidaddao a compa-
recer & Delegacia de Policia para prestar esclarecimentos que nada
tinham a ver com o fato delituoso.
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Forgoso é reconhecer-se que, no ambito do inquérito policial,
terd cabimento o habeas corpus quando o fato /n thesi ndo cons-
tituir crime.

Com referéncia & justa causa, surgem alguns problemas inte-
ressantes, como por exemplo, o que diz respeito a indagagdo da
prova. No rito sumarissimo do habeas corpus, evidentemente que a
pesquisa acerca da prova nao tem total e pleno cabimento.

Todavia, é de se reconhecer que inimeros sdo os julgados que
admitem um exame da prova no processo sumarissimo do habeas
corpus.

A reacdo inicial oposta a esse exame foi cedendo lugar a uma
corrente mais ampla que se orientou no sentido de admitir que se
examinasse a prova, salvo se tal exame penetrasse no terreno pro-
fundo da prova.

Realmente, tal verificagdo da prova, ndc sé nos casos de afe-
ricdo da justa causa, como naqueles casos em que se busca, via
do habeas corpus, o trancamento da agdo penal é de todo necessaria
e conveniente, uma vez que as situagdbes alegadas nem sempre emer-
gem do fato alegado. A verdade a respeito da chamada justa causa
é que esta, tanto envolve a matéria de mérito como a prépria questio
processual em seus multiplos aspectos.

Exemplo tipico é o do RHC n.° 12.647 do T.A. Crim. de S.P. da
3.2 Cam. Crim., datado de 30-10-75, que entendeu: “Habeas corpus.
Inquérito — Trancamento. Ndo é o habeas corpus terapéutica ade-
quada para o trancamento de inquérito. llide-se esta regra geral sal-
vo quando a atipicidade do fato que se pretende apurar é consta-
tavel 4 primeira vista”.

No mesmo sentido, a decisdo que entendeu: “Habeas corpus —
Constrangimento ilegal. Cognigdo dos Fatos. Em habeas corpus a
cognigdo dos fatos perseguidos no inquérito ou na acgdo penal &
parcial e limitada, mas a cogni¢do dos fatos qualificados de cons-
trangimento ilegitimo deve ser exaustiva e que propde ao impe-
trante o dever da informacédo suficiente” (RHC n.° 14.221, do T.J.
do R.S.).

Outra questdo, dentre as muitas que o habeas corpus suscita,
que merece ser posicionada, ainda que com brevidade motivada
pela natureza despretensiosa do presente trabalho, 6 a referente
ao trancamento do processo.

Dispde o artigo 651 do C.P. Penal que “a concessdo do habeas
corpus ndo obstard, nem pord termo ao processo desde que este
ndo esteja em conflito com os fundamentos daquele”.

Esse principio ndo é regra absoluta. Em verdade, muito
dependera do caso. Assim sendo, quando concedida a ordem por
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falta de justa causa, é evidente que o trancamento da acdo penal,
vale dizer do processo, ocorrera. E ele, aqui, verdadeira agdo penal
constitutiva que impede todo o prosseguimento do processo.

~ Todavia, no caso do inciso VI do artigo 648, muito embora
visto como agao constitutiva, ndo trancard, evidentemente, o pro-
cesso, pois, anulado este, nova relagdo processual se estabelecers,
ja agora sanada da nulidade que a afetava. :

No caso da abolitic criminis, reveste-se o habeas corpus do con-
teudo de uma acdo declaratéria que trancard o processo, face a
ausencia das condigdes de procedibilidade necessarias.

Nesse caso, pode-se afirmar que a prépria persecutio criminis
morrera, atacada pelo habeas corpus.

Se, a finalidade do habeas corpus, via de regra, ndo é p6r'_fim'
a relagdo processual, nem por isso se pode afirmar o contrario.

Apesar de ser ele um instituto destinado a coibir os abusos, a
prcteger o direito constitucional de liberdade do individuo, que nao
se vé violado ou ameagado apenas com um ato ilegal ou ilegitimo
de custédia, certo é que pode ele funcionar com uma finalidade
mais ampla, bastando ver-se o sentido de justa causa, como ja acima
examinado.

O habeas corpus revestido das caracteristicas da agédo cautelar
nédo tranca, por seu turno, o processo, pois, visa-se aqui, acautelar o
direito de liberdade do individuo. E 0 que se entende da seguinte
decisdo: "Verificado o excesso de prazo da prisdo, defere-se a ordem
de habeas corpus a fim de que os pacientes aguardem em liberdade o
julgamento da respectiva agdo penal” (“R. Forense”, vol. 223).

De tudo o que se pretendeu afirmar, podemos tirar algumas
conclusdes:

1 — O habeas corpus é uma agdo de conteudo constitucional ou
constitucionalistico, que visa a proteger a liberdade fisica do
individuo, ameagado ou violado por coagéo ilegal;

2 — Apesar do ambito sumarissimo de seu processamento, a ten-
déncia moderna é permitir um exame da prova, ainda que nao
profundamente, em face da amplitude do conceito de “justa
causa’’, que envolve, por sua prépria natureza, tanto matéria
de processo como de mérito;

3 — Ha que se distinguir, na pratica, os casos em que o habeas
corpus tem o poder de trancar a agéo, de forma definitiva, da-
queles casos em que, acautela, apenas, o jus libertatis do
individuo, sem contudo impedir o prosseguimento da relagdo
processual.
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