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ten worden, jeder wichtige Rechtssatz
hat erst denen, die sich thm wider-
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“,.. a liberdade, @ finico valor Im-
perecivel da Historia” {ALBERT CAMUS).
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“Nem o Hstado, nem sua soberania
sao um Tim em si mesmos, mas estao
a servico do homen e sda hmitados
gelos  direltos humanos” (MoXTES-
QUIEU. .
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1. Introduglo

Vérios Autores tém visto no interdictum de homine libero exhibendo
a origem romana do instituto do habeas corpus,

Tal posi¢do doutrindria — com a qual ndo concordamos — chamou-
nos & atengio, traduzido esse chamamento por um certo incémode quanto
a0 citado posicionamento, ¢ resolvemos analisar e observar mais de perto
¢ problema, Disto resultou a elaboragio do presente trabalho monografico,
em que procuraremos nos cingir ao cotejo critico dos dois institutos —
HC e interdito —, deixando, outrossim, de falar em institutos outros que
guardam certa parecenga com os institutos enfocados — como os forais
e outros, referidos no direito portugués e sndo, deste, ao brasileiro —
por entendermos néo serem verdadeiros elos de cadeia entre o HC @ os
interdicta, conquanto vozes existam a se oporem 3 nossa tese, Falaremos,
aqui, sim, dos interditos e do HC, como dissemos, em cotejo critico, sim-
plesmente, deixando, inclusive, muitas de nossas assertivas adstritas a
conhecimento anterior ou & latere da matéria,

Certos Autores tém visto nos interdictns dos romanos o proto-ove do
kabeas corpus. Discordamos, como dissemos. E o demonstraremos.

Nio nos parece, entretanto, %e dita demonstragio, dentro do tems
que elegemos parz o presente trabalho, seja vidvel de se desenvolver a
partir de uma cronologia cujo “marco zero” se finque na distante Roma,
e, a partir daf, cheguemos até aos dias que correm. O caminho inverso
nos parece o ideal para uma melhor compreensio do temsz, guando,
inexcravelmente, constataremos a inexisténcla de liames espago-temporais,
%uer objetivos, quer subjetivos, a vincular os dois institutos focalizados.
as razdes sio virias:

a uma, por tratar-se o habeas corpus, principalmente considerado em
face de todos os aperfeicoamentos que recebew, de instituigio relativa-
mente recente, que se vincula a conceitos também recentes, (direitos
humanos, estado de direito, liberdade individual, estado constitucio-
nal, etc., sendo de se considerar o aspecto da liberdade individual tal
como a concebemos modernamente, em toda a sua plenitude, limitada
apenas pela bamreira da lei, sendo esta formahnente posta a partir de
poder legitimamente constituido pela vontade popular), conceitos com
05 quais, 80 que parece, ndo estavam os antlgos TomAanos tio preocupados
ou pelo menoz comprometidas, embora o concelto liberdade surja nitide
em alguns de seus institutos;

a duas, por vincular-se o habeas corpus a idéias consubstanciadas
na existéncia mesma de um estado de direito, estado constitucional, des-
conhecido dos juristas romanos;

g trés, em razio da prépria conceppic modema de liberdade indi-
vidual, tao distanciada daquela vigente na romana societas;
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a quatro, por sugerir o instituto do habeas corpus, por varias razbes,
inclusive de raizes comuns, a idéia de um direito penal e, obviamente,
de um direito processual penal, formalmente postos, em moldes jamais
pensados pelos juristas romanos, além de varias outras razbes (que
£Xpomos no cm;po do presente trabatho), sendo uma das principais, qui¢a
a principal, o fato de que o ponto de cotejo que iremos estabelecer no
curso da presente monografia (habeas corpus, para o direito atual; inter-
dicta, para o direito romane), ndo é, a nosso ver, jamais origem e
origindrio, posto que niio ha entre os interditos e o instituto de HC um
perceptivel processus de evolugio, ndo havendo, temporal e espacialmente,
nenhum liame referencial, além do que eram os interditos instituighes
de direito privado, ao passo que o HC ¢, efetivamente, de direito pdblico,
até mesmo em se considerando a classica divisio (a summa divisio) do
direito romano em publicum e privatum e suas respectivas definigbes:
Ius publicum est quod ad Statum rei Romanae spectat, privatum quod
ad singulorum uti({itatem (Urpiano — D.I, 1, 1, 2). Assim & que os
interdicta de homine libero exhibendo visavam a garantia da liberdade
em fatos ocorridos entre particulares (o “Estado” romano seria, ai, into-
cavel), enquanto o HC protege o particular do arbitrio do préprio Es-
tado, através de seus agentes. Deste modo, interditos ¢ HC podem ser
considerados come figuras que suardam entre si tragos de identidade,
mas que sio fundamentalmente diferentes a partir mesmo de sua natu
reza, de sua ratic essendi,

Em realidade, conforme sugere Mezcer, op. cit. p. 27, a denomi-
nagio DIREITO PENAL (que nio pode estar apartada do conceito de
habeas corpus) é bem recente e teria sido empregada por REGNERUS
ENGELHAR em 1758 e, embora, como assinala MacarHAEs NoronNHA, Di-
reito Penal, op. cit., p. 20, “a histéria do direito penal é a histéria da
humanidade”, surgindo com o homem e o acompanhando através dos
tempos, posto que o crime, “qual sombra sinistra, nunca dele se afastou”,
é inegével que os romanos, embora com vantagem sobre outros povos, nio
se elevaram no direito penal s culmindncias atingidas no direito civil,
havendo mesmo quem se referisse ao fato como sendo os romanos gigantes
no direito civil e pigmeus no direito penal, Em verdade, nido tiveram os
romanos o cuidado com a disciplina dos fatos puniveis, essencial para
o estabelecimento de um direito penal, importando-se, tio-somente, a
nivel jurisprudencial dos casos particulares, a estabelecer regras destina-
das & “pratica do justo em relagio aos fatos cotidianos™ “Ars boni et
aequi” (ANIBAL BruNo, op. cit.), muito embora os esparsos textos penais
que legaram aos pdsteros,

Fato é que, numa sociedade que admitia homens livres e escravos
— estes entendidos como res —, os romanos trataram do bem liberdade
a nivel de direito privado.

Néo poderiam, assim, admitir, 0s romanos, jamais o habeas corpus
nos mesmos moldes pelos quais hoje — consjderado o real desenvolvimento
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histdrico do instituto — o concebemos, ou mesmo como o conceberam as
comunidades juridicas do tempo de Joao Sem Terre, conquanto possuis-
sem os interditos exibitérios citados (institutos de direito privade), que,
tal qual o HC, visavam (a seu modo, diga-se} a4 garantia da liberdade
de locomogiio.

Realmente, numa sociedade em que a escravatura se institucionali-
zara, a distincia axiolégica € infinita em face do que hoje se pode admitir
no contexto do estade de direito, onde :a liberdade pessoal, constitucio-
nalmente declarada em sua Carta Politica, posta esta por Poder Consti-
tuinte legitimamente representativo da vontade popular, é a durea pedra
de toque e somente de forma excepcional pode ser restringida, assim
mesmo nos casos em que a lei prevd tais rastrighes, ditadas estas por
normas talqualmente postas pela vontade do corpo secial através de seus
legisladores, obedecidos principios come os do nullum crimen, nulla poena
sine proevia lege pe (em cuja base, como assinala DoxNepev pE
Vapres in Les Legons. .., op. cil,, p. 388, existe “une vérité de valeur

rmanente et universelle: savoir quun homme ne doit étre frappé péna-
ement & raison d'un act dont il ne pouvait, au moment de sa commission,
apercevoir le caractére délitueux”), paraique nio se retroceda ao estado
de coisas denunciado pelo MarQuis pE ! BrccAmris, cujo desassombro se
constitui em extraordindrio débito da bumanidade e sua obra o mais pe-
tente brado que jamais se ouvira em defesa do individuo; e para que
pdo se tenha de escrever um novo Dos Delitos e das Penas e a fim de
que, por mais outra vez ndo se tenha de advertir que “sé as leis podem
fixar as penas de cada delito e que s6 o direito de fazer leis penais ndo
pode residir senfio na pessoa do legislador, que represente toci. a sovie-
dade...” (BeEocAma, op. cit., p. 33).

2. A idéia de LIBERDADE enire os romanos

Muito se tem escrito hodiemnamente sobre LIBERDADE, Como de-
monstramos em o item n? 3 do presentel trabatho, tem sido o conceito
e a idéia de LIBERDADE um alvo permanente de diuturnas elucubragBes
por parte de fildsofos, socidlogos, politicos e juristas. E as conotagdes
dadas A palavia LIBERDADE através dos tampos tém sido as mais
diversas. Até que, em face das imprecisbes suscitadas, buscou-se a con-
cretizagdo do conceito e da idéia através da adjetivagio, a fim de que
se colocasse como direi#o: as liberdades... E entendidas como direitos,
as liberdades se confirmam nessa caracterivaciio, “jA que a existéneia @ a
titularidade de direitos, em qualquer sentido, se compreendem sempre
em sentido social” {SaLpaxua, Estado de Direito, Liberdades ¢ Garantios
op. cit., p. 41). E liberdade no direito, dentro de estruturas institucionais,
de convivio comum com o Estado, com a autoridade, com o poder e com
a ordem, com os demais individuos de que se compde o grupo social.
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Se hoje entendemos que o homem ¢ livre por natureza, tal como
afirma o artigo primeiro da Declaracio de Direitos do Homem e do
Cidadio, de 1789, que tomamos por ratio essendi do instituto do habeas
corpus, de tal forma nio pensavam os antigos romanos, embora mentores
dos interdicta (uma das razbes por que ndo podemos entender que este
instituto seja origem do IC, apenas um remoto ponto de identidade com
esta conquista da humanidade — conquista, sim, este; aquele, néo, o que
se constitul em um ponto a mais de reforgo & nossa tese).

Assim & que, para os romanos, havia, basicamente, duas classes dis-
tintas de seres humanos, merecedores de tratamento diferenciado: os
LIVRES e os ESCRAVOS. Embora admita José CarLos MOREIRA ALVES,
op. cit,, p. 111, que “a liberdade ¢ a regra; a escravidio é a excegiio”.
Todavia, excegdo ou nao, tal posicionamento juridico se mostra flagran-
temente contririe a tudo o que norteia o instituto do habeas corpus, s
idéias que coexistem com este remedium juris sendo inconcebivel nos
dias que correm.

Deste modo, vamos enconfrar em Urprano (5.3: 19,5) os seguintes
dados que nos sio particularmente interessantes na presente monografia;

— “Pessoa & o sujeito de direito. Se homem, chama-se “pessoa
LR

fisica’; se ente moral, “pessoa juridica’.

— “Capacidade de gozo (ou personalidade) é a aptiddo do
homem para adquirir direitos e ficar sujeito a obrigagoes.”

— “Capacidade de exercicio (ou capacidade) é a responsabi-
lidade de exercer seus (préprios) direitos,”

— “Para a capacidade do sujeito se exige sua liberdade (status
libertatis), sua cidadania romana (status civitatis) e sua indepen-
déncia do patrio poder (status familise).”

Assim, a liberdade era fundamental para que o homem fosse sujeito
de direito, coisa que, obviamente, nio era o escravo.

Como prelecionou M. CaNAAN, op. cit,, p. 201, “O estado de liberda-
de” (necessirio para que o homem pudeise ter direitos e ser considerado
pessoa) “podia existir por si s6; os outros, porém, dependiam uns dos
outros: o de familia, do de cidade, e este, do de liberdade” — o que significa
ser este o mais importante dos status, exatamente o dizente ao enfocado
instituto do habeas corpus, que leva por ratio o fato de que todo homem
é, em principio, livre, coisa que, para 0s romanos, nio era verdadeira ou
fundamental {0 que distancia infinitamente 0 HC dos interdicta).

Em J. 1,3,1; G. 1,9, encontramos: “Liberdade ¢ a faculdade natural
daquele a guem é dado fazer o que quiser, salvo o proibide pela forca
ou pelo direito” (grifamos).
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“A suma divisio do direito das pessoas ¢ esta, a saber: todos os
homens ou sio livres ou sdo escravos” (Gaio}.

Por sua vez, os homens livres ou sio sngénuos ou siao libertos.

Ingénuos — sio as nascidos livres, que nuneca foram escravos. Gozam
de todos os direitos.

Libertos — Sao os alforriados de justa escravidao {conforme as pala-
vras do Jus Civile: “justa escravidao”, expressic que ao jurista moderno
outro sentimento nic pode motivar senfia ¢ da repulsa).

Em ULP. 1,5 vamos encontrar:
H4 trés classes de libertos:
1 — Cidadios: os escravos alforriadas segundo o Jus Civile.

II — Latinos junianos: os allorriados segundo o direito pretoriano.
Tém todos os direitos, salvo o connubium e o testamenti factio. Deriva
seu nome da Lei Junie Norbana, que thes regulau a condigdo, assemelhan-
do-a aquela dos antigos habitantes do Lacio {latinos).

1II ~ Dediticios: os escravos criminosos alforriados. Nunca se
tornam cidaddos romanos; nio podem residir em Roma ou dentro de 100
milhas. Derivam seu nome do fato de sual condigio ser semelhante 4 dos
inimigos que se entregam na guerra incondicionalmente.

O liberto deve para quem o alforriou (patrono):

@) obseguium - nao pode aciond-lo sem a outorga judicial;
b) operae — prestagdo de virios servigos;

¢} bona — metade de sua heranga, se falecer sem filhos,
Em G. 1,159 encontramos:

Capitls diminutic — £ a alteragdo da capacidade de gozo ou perso-
nalidade, id est, alteragdo de um dos trés status, Pode ser:

Mdxima — quando perde a liberdade.
Média — quando conservada a liberdade, perde a cidadania.

Minima — quando se muda o estado de familia (adcegio, ad-rogagio,
casamento cum manu da mulher, emancipagio),

Finalmente, dispde G. 1, 52 sobre os escravos:

“A escraviddo é uma instituicio do direito das gentes pela gual alguém
estd, contrariamente A natureza, sujeito ao poder atheio.”

Sobre a escravidio, informa CAETANO Scrascia, in Sinopse. .., op.
cit, p. 24:
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“O escravo, perante o Jus Civile, ¢ coisa {resQ; mas na realidade, sendo
homem, sua personalidade, por influéncia da filosofia estéica e do cris-
tianismo, foi indiretamente reconhecida.”

“O senhor tem sobre o seu escravo o direito de vida e de morte
(ius vitae et necis} e pode entregi-lo a terceiro prejudicado (jus noxae
dandi). Na Repiblica, entretanto, o homicidio do escravo alheio é punido
como o de qualquer pessoa. No império o senhor que castiga com dema-
siada crueldade seu escravo é obrigado a vendé-lo.”

“0 escravo ndo tem direito de familia, e sua relagdo conjugal se
chama contubernitim. Entretanto, aplicam-se-lhe os impedimentos matri-
moniais dos homens livres.”

“O escravo nio tem prioridade, e tudo o que adquire é de seu senhor.
Entretanto, o senhor costuma deixar-the um pectifio, com o gual o escravo
chega até a resgatar-se.”

“0O escravo contrata s em vantagem de seu senhor. Mas se este The
tiver dado um pectlio, responde para com os credores dentro de seu
montante, A obrigagio do escravo para com o senhor ou o terceiro ¢ uma
obrigagdo natural. O escravo juridicamente néo pode prejudicar seu senhor,
Desde que pratica um dano a um terceiro, o senhor atual pode isentar-se
de pagar indenizagiio, entregando A vitima o escravo (ius noxae dandi}.”

Por tudo isto, e por todo o mais, as idéias romanas de liberdade
jamais poderiam gerar um instituto que pudesse ser tido como a semente
do habeas corpus, repetimos.

As Institutes de Justiniano indicam quais as fontes da escraviddo

(I' 1,3):
e} Fontes do Jus Gentium:

I — cativeiro de guerra: o inimigo, prisioneiro, torna-se escravo dos
romanos (servitus iusta); o romano, feito prisioneiro, torna-se escravo
do inimigo (servitus injusta);

1II — nascimento: filho de escravo escravo ¢, salvo se a mie, entre
a concepgao e o parto, ainda que por um momento, foi livre.

b) Fontes do Jus Civile:

I — devedor insolvente vendido além do Tibre,

II — réu de roubo flagrante;
III — aquele que se subtraiu ao incensus (recenseamento);

IV — o maior de 20 anos que se finge escravo e se deixa vender para
dividir o prego;
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V — a mulher que se uniu ao escravo alheio contra a vontade do

senhor,

Pela alforria (manumissio — ULP. 1,8), o senhor libertava seu escravo
e o fazia dentro de moldes ¢ formas ditados pelo direito civil ou pelo
direito pretoriano. A condigio dos alforrlades por direito pretoriano foi
regulada pela Lei Junia (latinos junianos). Na época cristd se conhece a
manumissio in sacrossantis ecclestis, alforria feita na igreja em presenca
dos tiéis, constituindo-se, ai, um ponto de ligagio do direito romano com
o direite da Igreja, direitos que se chegaram a tocar intimamente, moti-
vando, assim a observagio de GaBmieL LE Bras, op. cif., p. 209: “sans le
droit romain, y aurait-il un droit classique de I'Eglise? Sans le droit canon,
le droit romain aurait-il pénétré dans la Chrétienté?”

A alforria adstringia-se a varias leis, todas do inicio do Principado,
como a Lei Sencid, a Lei Junia Norbana « a Lei Fufia Caninia.

Dispunha, ainda, o direito romano sobre as pesseas quase escravas
(G. 1.138; ULP. 2.1) que eram as pessoas in mancipio ( f(iihos vendidos,
ou muncipados, pelo paterfamilivs, em Roma, ou entregues a outrem para
indenizagio por prejuizes, sendo livres em condigiio de escraves), o statu-
liber [escravo alforriade sob condigiio suspensiva) e os cofonos (homens
livres, trabalhadores em latifdndio, que nip podem se afastar da terra).

Tudo isto, afora a discriminagio € a heterogénea distribuigio de
direitos sempre existente em Roma, conforme demonstra J. M, OtHON
Swovu in A Privagdo. .., op. cit, ao tratar da concepgio de liberdades
vigente no seio da romana sociedade, além do que, como assinala DoNnE-
DIEC pE VABBES, op. cit., p. 389, era “la rég}e nullum crimen nudla peena
sine lege, étrangére a notre ancien droit comme au droit romain,..”

Ora, com tal concepgiio de liberdade {e a nossa possui rafzes helénicas,
ressalve-se ), em nada se assemelham os romanos ac homo contemporaneus.
Logo, nio h4 por que se admitir os interdicta como origem, semente, do
instituto do haebeas corpus: enquanto este se vinculs a2 uma concepgiio
social de plena e irrenuncidvel liberdade, liberdade inerente a todo e
gualquer individuo, aqueles tiveram sua vigéncia dentro de um panorama
social e juridico cujo conceito de liberdade era bem outro, bem distan-
ciado desta societes, que vé na liberdade aquilo que viu Rousseav, op. cit,,
cap. IV (De lEsclavage) — isto ¢, um bem inaliendvel, irrenuncifvel:

“Puisque aucun homme n’a une autorité naturelle sur son
semblable, et puisque la force ne produit aucun droit (...) re-
noncer & sa liberté, c’est renoncer i sa qualité dhomme, aux
droit de 'humanité, méme a ses devoirs”.

3. Os tempos modernos: LIBERDADE ¢ ESTADO DE DIREITO

A idéia de LIBERDADE ¢ um tanto difusa ¢ tdo pouco precisa (ue
sempre foi motivo de profundas elucubragdes por parte de filésofos, juristas
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— ¢ toda uma gama de outros estudiosos — que jamais conseguiram trans-
porti-la da plano do abstrato para o do concreto,

Tal idéia sobrenadava no momento historicamente grave da Revolugio
francesa, todavia sempre como um conceito barathado, geral, indetermi-
nado, abstrato: fiberte, égelité, fraternité, era a lrilogia revolucionaria.

Esse conccito ideal, por inspiragio das pensadores franceses, foi se
inserir na Constituigio dos Estados Unidos da América como um vocdbulo
indefinido, misterioso, abstrato: LIBERTY.

Mas nio era essa, a liberdade dogmitica, a que aqui nos interessa,
Interessa-nos, sim, a liberdade concreta e coneretizada, tal como pensada
pelos ingleses, que sempre a procuraram delimitar, dar contornes precisos,
despir sua aura de mistério, defmir, enfimn. E o fizeram através Ga adieti-
vagio, conferindo ao impreciso conceito um atributo: liberdaade pessoal,
liberdade de imprensa, ele,

Como adverte VICENTE Femger Neto Pawva in Elementos..., op. cit.,
pp- 66/87, ao tratar dos direitos absolutos do hememn, “de direito do homem
sobre suas agbes deriva-se em primeiro Ingar o direito de liberdade” (dis-
cordamos da tcrminologia, pois entendemos ser a liberdade, em si, um
direito — direito subjetivo que se objetiva com a ordem juridica formal-
mente posta)... “A liberdade é uma facuidade ue, bem como todas as
faculdades do homem, deve dirigir-se aos seus fins racionais (...)". “E
como os fins sio muitos, pode dizer-se que ha tantas espéeies de liberdade
quantos sdo os fins a que se refere. Assim é que ha liberdade religiosa,
liberdade moral, liberdade de ensino. .., liberdade de comércio, liberdade
juridica ou politica...”

Concretizada e definida a liberdade como liberdade de locomogio
{que, aqui, € a que nos interessa, como Leitmotiv do instituto do habeas
corpus), diremos que ela é aquela que exprime o direito de ir, ficar e vir,
ou seja, the power of locomotion dos ingljf’?ses: o ius manendi, ambulandi,
cundi ultro citrogue, cujas privagdes ilicitas encontram como remédio legal
o habeas corpus.

Através dos tempos, varias tém sido as conotagbes Jdadas & palavra
LIBERDADE. Como assinala Nersox Sampasia (verbete LIBERDADE
in Enciclopédia Saraiva do Diretto, op. cit.), “a liherdade temn sido enten-
dida em termos religiosos, metatisicos, psicoldgicos, sociais”.

Teologicamente, temos, a partir da Biblia, trés importantes conotagbes:
a) a liberdade como oposicdo A escravidio (Exodo, onde ressalta o sentido
espiritual }; b) a liberdade no sentido de oposicio a escravidao — no sentido
material (o cativeiro do Egito}; e ¢) a liberdade como salvagao: “a verda-
de vos libertara”. Sao Paulo define, ontologicamente, a liberdade como “a
fibertagio do espirito da escravidio e do temor. O Nova Testamento, que
fala abundantemente de liberdade, refere-se, principalmente, & liberagao
do pecado, da lei ¢ da morte,
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Filosoficamente, vérios sia os enfoques sob os quais é a liberdade
colocada: para Awsréreres, a liberdade 'é encarada como auséncia de
limitagdo; para SpiNozaA, um estado de totalidade; para a filosofia moderna
(a partir de Honegs ¢ Locke), a liberdade é posr-ﬂlidade e opgio, sendo
finita e condicionada,

SiLvio pe Mackpo, op. cit,, p. 359, poe em foco 0 pensamento de
varios filésofos acerca da liberdade:

Santo Tomas pe AQumNo busca esgotar o tema no “livre arbitrio”,
Para ele a liberdade ¢é o que se revela com a consciéacia individual e social,
O hontem se sente livre antes e depois de agir.

Para Locke, dois tipos de liberdade: liberdade de vontade, freedom
(“we are born free as we are born rational”), e liberdade politica, lberiy.

STUART MILL segue os passos de Locks, além de entender a liberdade
como um fato moral, como o fezx Kant: lberdade da vontade (Fretheit
des Willens), algo empirico-psicoldgico.

HEecrL conceitua a liberdade como ponto nodal da racionalidade, da
filosotia, do direito, da moral e do espirilo.

Para BercsoN: “On appelle liberté le rapport du moi concret a 'acte
qu'il accomplit, Ce rapport est indéfinissable, précisément parce que nous
sommes libres. On analyse, en effet, une chose. mais non pas un progres; on
décompose de I'étendue, mais non pas de la durde.”

Para Kaeu Jaspens, "a liberdade ¢ algo vazio se nfio se vineula A verda-
de da qual tem brotado e & qual ela serve”,

Max ScreLien (“Schristen aus dem Nachlass”) afirma que “a liber-

dade é um termo cudpo significado, no minimo, contém um membre de um
conjunto cuja qualidade sé se entende na relagio com esse conjunto”.

Pode ainda a LIBERDADE ser enfocada sociolégica e politicamente,
sendo que sociologicamente se vé abandonado o aspecto vontade, discutin-
do-se, tio-somente, o probleme da liberdade de agdo (suposto de responsa-
bilidade tanto moral como juridica), enquadrando-se, af, os conceitos
rgmanos de facultas agendi (direito subjetivo) e a libertas agendi { direito
objetivo).

Vimos, entdo, quio impreciso € o conceito-idéin de liberdade (liberty,
liberté. ..}, o qual deve ser concretizado e delimitado {power of locomo-
tion etc.) em {ace do instituto do HC, que visa, em realidade, niio a
liberdade abstrata, mas, sim, ao ius manendi ambulandi, eundi ultro
citroque, especificamente,

200 R. Inf. iegisl. Brosilia o. 23 n. 92 sut./dex, 1986



E o que, inescusavelmente, podemos entender, néo sé do que até aqui
expusemos, também do que passamos a colocar, por acréscimo:

Smou, As garantiss. . ., op. cit., p. 9, afirma peremplério que “a liber-
dade néo é um direito: é um conjunto de prerrogativas que nascem com o
homem e se desenvolvem em obediéncia a seus anseios, apuramento e
idiossincrasias”, E ar%umenta o alentado Autor que “ndo é direito porque,
independendo da coletividade humana e se prepondo a qualquer inter-
relagdo entre os homens, antecede, naturalmente, a4 manifestagdo primdria
da vida juridica...” (Critica: parece que o consagrado Autor se esquece
da elementar distingdo entre dPi’reitos subjetivos e direitos objetivos e da
existéncia dos chamados direitos erga omnes), E termina Sivou dizendo
que, inobstante se nutra, a liberdage, do convivio social, independe da
relacio humana, Dafa venia, discordamos, ainda, do Autor: se, em geral,
os direitos pressupdem dois pélos relacionais (credor/devedor, por exem-
plo), existem direitos — e isto ¢ insofismavel — que nio exigem uma
perfeita delimitagio relacional: ha um titular e o restante do corpo social
deve respeitar essa titularidade, sendo direitos erga omnes oponiveis a
todos ingistintamente, sendo o difuso corpo social sujeito passivo deste
direito chamado LIBERDADE.

Em nosso arrimo, o emérito PoNTEs bE MmranDa, op. cit. (Tratado, . .,
vol. I, p. 162):

“O direito de personalidade, os direitos, as pretensGes que
dele se irradiam séo irrenuncidveis, inaliendveis, irrestringiveis,
Séo direitos irradiados dele os de vida, liberdade, sande (integri-
dade fisica e psiquica), honra, igualdade” {grifamos a palavra
“liberdade”).

J4 em sua célebre Posse de Direitos Pessoais, op, cit., p. 82, disse o
insigne Rur Bareosa, citando FeLicio pos SanTos:

“Dizemos ainda que alguém estd na posse de sua liberdade. E
haver4 direito mais pessoal?” (grifamos a palavra “direito”, j4
grifada por Rur a palavra “liberdade”).

E & essa posse que visa garantir o instituto do habeas corpus. ..

Nos tempos contemporéineos (e, historicamente, comegam estes com a
Revolugio francesa, como preleciona Souvto Maror, op. cit. p. 20), vamos
encontrar, a partir de 1789, uma permanente preccupagio com os chama-
dos direitos humanos, gerada no bojo dos idedlogos do sée. XVIII, cuja
versido factual foi a Revolugdo francesa e que vai ser a pedra de toque da
Declaragéio Universal dos Direitos do Homem, proclamada pela ONU em
1948, cujo predmbulo assim comega:

“Considerando gue o reconhecimento da dignidade inerente
a todos os membros da famflia humana e de seus direitos iguais e
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inaliendveis é o fundamento da liberdade, da justica e da paz no
mundo; ...”

Isto é a evidéncia de que tais valores sociais ¢ juridicos sio colocados
acima de quaisquer outros, passando as instituigdes sociais a serem “marca-
das pelo signo da liberdade, idéia nuclear a presidir a formagéo dos novos
hipersistemas sécio-culturais” (Sitvio e Macepo, op. cit, p. 364).

Assim ¢ que no ESTADO MODERND {e mais, e melhor: no ESTADO
DE DIREITQ) ¢ fundamental o respeito ao valor LIBERDADE, 0 qual vai
encontrar a sua méxima protegiic a partir Idos préprios textos constitucio-
nais dos vérios Estados, alguns dos guais transerevemos a Yo de ihus-
tragiio:

“Artigo XIIT (aprovado em 1? de fevereiro de 1865, ratificado
em 18 dez. 1885) — Scgdo I — Nio existird nos Estados Unidos
ou em territério sujeito a sua jurisdigio nenhuma forma de escra-
vatura on de servidiio involuntiria, salvo tratando-se de punigdo
de um crime e tendo sido o autor legalmente condenado” ( Consti-

tuicdo dos Estados Unidos da América).

“Art. 19 Os homens nascem e sdo livres e iguais em direitos..

Art. 4° A liberdade consiste em poder fazer tudo aquilo que
nio prejudique a outrem: assim, o exercicio dos direitos naturais
de cada homem nao tem por limites sengo os que asseguram aos
outros membros da sociedade o gozo dos mesmos direitos. Estes
limites apenas podem ser determinados pela lei.

Art. 7% Ninguém pode ser acusado, Ereso ou detido.senio
nos casos determinados pela lei e de acordo com as formas por
esta prescritas. . ." ( Declaragio does Direitos do Homem e do Cida-
dio — Franga —, de 28-8-1789, constituinde direitoc em vigor,
objeto de remissdo da vigente Constituigio em seu preimbulo).

“Art. 13. A liberdade pessoal é inviolivel,

: i
Nao se admite forma alguma.de detengiio, de inzpegﬁo ou
de busea pessoal, nem qualquer outra restrigio a liberdade pessoal
senio por ato fundamentado da autoridade judicial, nos casos e

nos termos da ler ...l et ama e et anrean .

Art. 16. Qualquer cidadio ppde circular e permanecer li-
vremente em qualquer parte do territdrio nacional, salvo os limites
em geral estabelecidos por lei ......... ... ... ... o ”
{ Constituicao da Repiiblica Italiana, 27 de dezembro de 1947),
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“I — Dos dircitos fundamentais

Art, 12 A dignidade da pessoa humana ¢ sagrada. Todos os
agentes da autoridade pablica tém o dever absoluto de a respeitar
e proteger,

2. O povo alemio reconhece, pois, a existéneda de direitos
do homem, inviolaveis e inaliendveis, como fundamento de toda
a comunidade humana, da paz e da justica no mundo.

3. Os direitos fundamentais aqui enunciados constituem
preceitos juridicos dirctamente apliciaveds, que vinculam os Pode-
res Legislativo, Executive e judicial.

2. ... A liberdade da pesson & inviolavel., 80 a lei pode
I )i

restringir esses direitos” { Coustituigao da Repiblica Federal Ale-
md, Lei fundamental de 23-5-49).

“Art. 3% A Confederaciio garante aos cantdes o territério, a
soberania dentro dos limites {ixados no art. 3¢, as suas Constitui-
¢bes, a liberdade e os direitos dopovo ... ”
{Constituigdo da Confederagdo Suica, 29-3-1574. atuvalizada até
31-12-1969%,

Assim se expressa a nossa Carta Fundamental (Emenda Constitucional
n® 1/69):

“Art. 1533, A Constituicio assegura aos brasileiros e aos es-
traugeiros residentes no Pais a inviolabilidade dos direitos concer-
nentes 4 vida, @ liberdade, & seguranga e i propriedade, nos ter-
mos seguintes:

§ 2. Ninguém seri preso seniio em flagrante delito ou por
ordem escrita de antoridade competente. A lei dispord sobre a
prestagiao de fianga. A prisio on delengio de qualquer pessoa sera
imediatamente comunicada ao juiz competente, que a relaxard, se
nio for legal.

§ 20. Dar-se-i habeas corpus sempre que alguém sofrer ou
se achar ameagado de sofrer violéncia ou coacio em sua liberdade
de locomogiio, por ilegalidade ou abuso de poder,
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Como observa Swou (Garantigs..., p. 37), “um excurso pelas pdginas
de quase todas as Cartas constitucionais vigentes, a quase unanimidade
deste quartel de século permite observar como elas se comportam na
garantia dos direitos coletivos (...} os estatutos basicos nacionais as con-
sagram, num compromisso formal, solene e irrenuncidvel, contraido néo
apenas com seus jurisdicionados, porém com o homem de todos os qua-
drantes do mundo, comunheirc sem divida dos mesmos direitos coletivos,
como se 18 no pértico da Declaragio universal: Todos os seres humanos
nascem livies ¢ igwais em dignidade e direitos...”

Assim, a maioria das Constituicdes enfoca concretamente o fus manen-
di, ambulandi, eundi ultro citroque, visando sua protecio, estatnindo sobre
o respeito deste sagrado direito até mesmo por parte do préprio Estado, o
que se verifica através do instituto do hebeas corpus, o qual, conquanto
tenha suas raizes fincadas na Magna Charta Libartatum, em seu § 29 (que
acabou sendo desrespeitada, esquecida, postergada a cada passo e “sem
garantias séries, sem remédios irretorquiveis, estava exposta ora s deci-
sbes cobardes de certos juizes, ora s interpretacbes dos partidarios da
pretrogativa” — PONTES pE MIRANDA, op. cit., p. 55), passando pelo Bill of
Rights (“e mesmo depois da peti¢io de!Direitos, as ordens de habegs
corpus eram denegadas a cada momento .. . muitas vezes, o que era bem
pior, desobecccidus”. Poxtes, p. 55}. chegando-se a0 Hubeas Corpus Act
{1679), que, embora imperfeilo como demonstra PoNTES pE MiRaNpa —
op cit. — pode ser considerado como a pedra angular da defesa e da garan-
tia & liberdade, atingindo o estado de direito. onde o habeas corpus sc
aprimora pela exaltagio do sentido de liberdade.

Para PauLo Bonavibes — op. cit. — “p estada de dircito aparece histo-
ricamente como criagio ideolégica da socledade burguesa, de suas lutas
contra o absolutismo. A Constitui¢iio escrita é o coroamento desse ideal, a
nascente legitima de uma ordem limitativa do poder numa escala de valo-
res cuja hierarquia comega com o individuo, prossegue com a sociedade
e termina com o Fstado, o dltimo dos trés valores”,

Por essa conceituagiio, podemos assimilar um sentido de evolugio — o
mesmo sentido que subsiste no conceito de liberdade e no préprio instituto
que a resguarda.

Deste modo, conquanto a liberdade haja nascido com o préprio ho-
mem, 0 seu anjo tutelar sé vem a surgir numa fase bem posterior da histéria
da humanidade (1215... 1679...), todavia, num momento em que o
direito era ainda bastante incipiente, senda tio-somente o “droit du plus
fort” a que se refere Rousseav em seu Contrafo Social, e quando ainda
niio se podia falar em Estado (em realidade, s6 se pode falar em Estado
na Idade Moderna — o ESTADO MODERNO, que tende a evoluir em
ESTADO DE DIREITO).
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Assim é que a evolugiio do conceito de liberdade e de suas garantias
estd adstrita 4 evalucio do conceito de Estado,

Se tomarmos por base o ano de 1215, em que foi assinada a Carta por
Jodio sem Tetra, partiriamos de plena Idade Média e teriamos de nos refe-
rir 2 um “Estado Medieval® (se é gue este existiu, como Estado), com
limites jurisdicionais confusos, direito eminentemente consuetudindrio, or-
denamento ndo uniticado, “Fsiado” nio nacional, ndo unitario, nao sobe-
rano, presa do sistema feudal, com predomindncia de localismos, o impera-
dor com pretensdes de ser universal {sua autoridade nio conhecia limites ),
ete. O Estado Moderno (verdadeiramente o Estado — embora ndo queira-
mos discutir a questio nesta monografia: se houve ou nio Estado na Idade
Média, se se pode precisar uma faixa temporal a que se denomine Idade
Média, se Estado seria apenas o chamado Estado Modemno, se Estado,
Estado Moderno e estado de direito sio denominagbes equivalentes, ete...)
surge n?ando a tudo isso, mercé do rompimento com ¢ papado, do des-
pontar de nacionalidades, da unifica¢do territorial, do enfeixamento do
poder, etc... E se aperfeicoa com a maior valia aos chamados direitos
humanos, sendo, na ligio de NeLsox SaLpansa (Estado de Direito, Liber-
dades e Garantias, op. cit., p. 39), “tarefa inicial e nao dificil do liberalis-
mo destacar, de dentro desses direitos, as liberdades, cuja acepgiio plural,
de resto, tinha antecedentes na Magna Carta e em outros documentos pré-
liberais”, caracterizando-se, entio, as liberdades “quase axiomaticamente
como direitos, na elaboragio da nova ordem sécio-politica nascida das
revolugbes liberais”, entrando, ditas liberdades, “nas ConstituigGes como
contetidos substanciais do nucleo de prerrogativas que o Estado encontra
no ser humano como coisa anterior 4 sua presenga: anterior no sentido
16gico e prioritirio no sentido axiolégico”. Comega, assim, o Estado Moder-
1o a caminhar em direciio ao estado de direito, o qual, no dizer de Drr
VECCIO, op. cit., p. 271, aproveitando um elcmento da doutrina kantiana,
¢é aquele que reconhece “o valor da personalidade e, por conseguinte, 0
dever de limitar a sua propria atividade, sempre que esta ameagar destruir
aquele valor”, certo ainda que “o Estado nio deveri, sobretudo, invadir o
foro fotimo da consciéncia individual com exigéncias arbitrérias, nem
tampouco suprimir a iniciativa e a concorréncia individuais”. E mais:
“... que cada um de seus atos” (do Estado) “tenha sempre por funda-
mento a lei como manifestagio da vontade geral” (p. 272). E em lapidar
tormula, o mesmo DEL VECcHIO: “A antitese entre individuo e sociedade
encontrou, assim, no Estado a sua superacgio racional. O Estado & o drgio
supremo do direito, O direitc ¢ uma emanagio da natureza humana. O
Estado ¢, pois, o proprio homem considerado sub specie juris”. Para Drv
VECCHIO, . 274, devem ser pontos cardeais do Estado Moderno a soberania
da lei, o direito de todos os cidadaos a participarem na sua formagio e a
igualdade dos mesmos perante a lei. Lei como fruto da elaboragio do Esta-
do-Jegislador, por delegagio do povo e sujeiti ao controle do Estado-juiz:
“0 Poder Legislative edita a lei; ontro érgio aprecia-the a compatibilidade

o]

com a Constitui¢io” (PoNTEs DE MIranDA, Tratado. .., p. 40). Por tudo
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isto, ainda caminhando de maos dadas com DL VeccHo, "o Estado £ e
deve ser um esiado de direito e nio um estado absoluto ou de policia”,
tudo pressupondo sempre a nogio jurfdica de cidaddo, inteiramente estra-
nha As ideologias e estruturas medievais, clima onde surgiu 2 Magna Charta
(e, também por isto: por néc se conceber o homem como cidaddo, daf a
reagido), semente do habeas corpus, instituto que ascende a seu maior apo-
Feu com o estado de direito, sendo, deste, uma das mais fortes, sendo a mais
orte, formas de expressao ( estado de direito, sim; nao, todavia, nos moldes
da doutrina de Kersen pela qual o Estado é, por si mesmo, estado de
direito, sendo, assim, estado de direito aquele onde pontificara o Nacionai
Socialismo de Hitler — 0 que, sem sombra de divida, é uma inomindvel
heresia ). No estado de direito, de se ressaltar, encontra-se o habeas corpus,
em sua Constituigio (votada pelo Poder Constituinte legitimamente posto
pela vontade popular), inscrito com letras de ouro, com o trago firme e
indelével com o qual devem estar, também, inscritos todos os demais direi-
tos do homem e do cidadfo.

4. O habeas corpus — suas origens; distussao

Nio discutiremos, agui, por ocioso, a natureza jurfdica do habeas
corpus, sua aplicabilidade, aspectos legais e jurisprudéncia, o direito
positivo, enfim, nenhum outro aspecto sendo o da génese do instituto,
gue é o que, realmente, neste estudo, nos intercssa. Presuntivamente,

aremos todos os demais aspectos por conhecidos — por motivos praticos
e para que nio se alongue desnecessariamente o tema ora tratado, posto
que limitado espacialmente em nossa tarefs.

Ordinariamente, tem-se dito que a origem do habeas corpus finca-se
no apo de 1215, na Inglaterra de Jodo Sem Terra, na Magna Charta
Libertatum. Assim o afirmam até mesmo aqueles que tém sugerido serem
os interdicta romanos a origem mais remota do remedium juris constitu-
cional e modernamente consagrado. Entre esses autores se alinha ¢ nosso
PoNTES DE MIRANDA:

“JOAQ SEM TERRA, — Os principios essenciais do habews
corpus vém, na Inglaterrz, do ano 1215. Foi no Capitulo 28 da
‘Magna Charta Libertatum’ que se calcaram, através das idades,
as demais conquistas do povo inglés para a garantiz prdtica,
imediata e wtilitdria da liberdade Hsica” (PoNTEs DE MIRANDA,
Histéria ¢ Prdtica. .., op. cit, p. 9).

*... Nio havia, entdo, gualguer remédio juridico yue, por
suas virtudes, se lhe pudesse atribuir o ser fonte do hebeas "
que "¢ posterior ¢ propria Magna Charta, de onde procede,
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contudo, em seus principios de direito pablico subjetivo” (nossos
os grifos) (PoNTEs DE MIRANDA, Historia...”, pp. 22/23).

Assim se refere MacaLHAES NoronHa in Curso..., op. cit.,, p. 384,
as origens do writ:

“Historiadores e juristas apontam a origem do habeas corpus
na Magna Charta do Rei Jodo Sem Terra, obrigado a outorga-la
sob a pressio dos ‘bardes de ferro’, em 19 de junhe de 1215, nos
campos de Runnymead™.

No mesmo diapasiio, SAHD MaLvur, op. cit,, p. 395:

“Q instituto do habeas corpus tem sua histéria ligada ao
marco inicial do constitucionalismo inglés: a Magna Carta de
1215.”

Rarr Lopes PINHEIRO, op. cil., p. 54, ao analisar a Magna Carta e os
procederes de Jodo Sem Terra, preleciona:

“Tais promessas nem sempre foram cumpridas por Jodo Sem
Terra, mas, de qualquer forma, estavam ali escritas e asseguradas
as garantias individuais dos cidaddos. E dessas garantias derivam
e se acham incorporados as Constituigdes dos povos livres os se-
guintes preceitos:

ay{...xby{(...0s........ : €) o habeas corpus; f( (...}

Com efeito, a origem do habeas corpus estd, como historicamente
consagrado, na Magna Charta Libertatum, e é a partir dela que vemos o
instituto evoluir e chegar aos nossos dias, mantidos os indeléveis liames —
coisa inconstativel quanto aos interdicta, se os tomamos por origem: o0s
interdicta, conquanto garantissem a liberdade de ir e vir como faz o habeas
corpus (e este, o unico ponto de identidade), o faziam de forma bastante
diversa deste, inclusive tendo natureza distinta da do writ, como teremos
oportunidade de verificar no item n° 5 do presente trabalho.

Se, como afirmou Rut BarBosa, o fabeas corpus pode ser entendido
como “a ordem dada pelo juiz ao coator a fim de fazer cessar a coagdo’,
de se entender que, no caso do HC, a coagio se origina no préprio Poder
Piablico (autoridade coatora), enquanto nos interditos a coagio era
em geral exercida por um particular sobre outro (neste ponto um reparo
ainda: se o HC é medida fundamentalmente aplicavel contra ato da auto-
ridade, ou se também contra particular. Diz Borivar PEDROTIT MALGARE,
op. cit., pp. 16/17: “H4 duas correntes que discutem esse assunto: uma
entendendo que o habeas corpus s6 tem cabimento se a coagio ilegal
provém de ato de autoridade; a ountra, muito forte, entende que o HC
sempre tem cabimento, bastando que a liberdade de locomogio de uma
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pessoa esteja sofrendo constrangimento ou coagio ilegal, pouco impor-
tando para efeito do cabimento da medida, de quem parta & ilega]i&ade

. H4, porém, quem sustente que o remédio para fazer cessar uma
coagio ou ilegalidade praticada por um particular deveria ser buscado
nio através do HC, mas por medidas outras constantes da legislagdo
penal...”). Dai o concluirse que, no caso do HC, o Estado busca
controlar os seug proprios atos, investindo contra seus prepostos em defesa
do power of locomotion de seus stditos;ij4 no caso cros interdicta, o Es-
tado investia contra particulares apenas, posto que os seus préprios atos
eram intangiveis e insusceptiveis de repare. E 36 csta diferenga nos basta
para que nio admitamos os interdicta como origem do HC.

A expressio habegs corpus procede do latim e, em sentido literal,
significa “tome o corpo” (habeas, cubjuntive de habeo, es, habui, habttum,
habere = possuir, tomar posse -~ corpus, corporis = corpo). Menos
literalmente, significa que se tome a pessoa e se apresente a0 juiz, que a
julgard. O cerne do HC estd na méxima contida na vetusta Magna Charta,
em que nullus liber homo capiatur.

PonTES DE MIRANDA, Op. cit. (Histdria e Pritica. .. ), p. 23, elucida:

“Habens corpus eram as palavias iniciais da férmula do mandado
que o tribunal competente concedia, enderecado a quantos tivessem em
seu poder, ou guarda, o corpo do detido”, literalmente: “foma o corpo
deste detido e vem submeter uo tribunal o homem e o caso”.

Vozes isoladas apontam outras origens para o HC. £ o gue ioforma
VICENTE SABINO JUNIOR, op. cit., p. 18: “Outros escritores, como GUILHFR-
Me ONcxeN, fazem remontar esses principics a época de Henrique 111
(1154-1189), com sua Carta...” (...} ... E nao falta quem aponte,
como antepassado ou precursor desse remgdio, certa medida adotada em
plena Idade Média, no Fuero de Leén (1188), como consegiiéncia do pacto
politico-civil entre o reino e Dom Afonso IX, em que se tragam limitagBes
progressivas ao poder absoluto dos reis,”

Informa RaLpr Lopes PiNugEmo — op. cit. — citando JAYME DE A1LTA-
viLA, que muitas das disposigbes do HC ji apareciam em leis anteriores,
como os Estatutos da Paz, de 1022, editados pelo Rei Luis, o Gordo.

E é o préprio ViceNTE SABING [UNIOR quem informa (p. 19}): “O que
se sabe de positivo é que a mais antiga manifestagio legal de garantia
da liberdade humana, pelo menos a do homem livre” ( iélmos), ‘encon-
tra-se no direito romano, inserta no livro 43, titulo 29, do Digesto, repre-
sentada pelo interdito De homine libero exhibendo: Ait Praetor — Quem
liberum dolo malo retines, exhibeas; Hoc interdictum proponitur tuendae
libertatis causa: videlicet, ne homines liberi retineantur a quoquam.”
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Data venia, discordamos do alentado Autor, pelas mesmas razbes que
adotamos ao longo do presente trabalho, aduzindo, ainda, que forte argu-
mento nos fornece o proprio VicentE SABINO JUNIOR no trecho supra
transcrito, exatamente na frase por nés grifada: “pelo menos a do homem
livre”, 0 que lembra claramente a escravatura romana, que sé pode escan-
dalizar a consciéncia juridica vigente e que é incompativel totalmente
com 0s principios e valores que norteiam o instituto do HC, inclusive ¢
valor (natural) liberdade, que ¢ insito a dita consciéncia e a partir dela
mensuravel, quer objetivamente, quer subjetivamente, como dado sensfvel
que, como todo dado do chamado direito natural, ‘no puede ser sino expe-
rimentadoe, no ensefiado; se vive, no se inventa, ni se dzscubre, ni se inves-
tiga”... “porque no es una realidad de la conciencia, sino una entidad
dada siempre... antes de toda posible reflexién sobre ella, una entidad
que no hace vinculante por obra de la concientia, ni gana en obliga-
toriedad por obra de su racionalizaciéon” (Worr, op. cit. p. 214}, E é
insito o valor liberdade & consciéneia juridica porque o homem é natural-
mente livre e o “elementar desejo de ser livre é a forga por trds de todas
as liberdades, velhas e novas”, com “pouca necessidade Xe explicar o que
é esse desejo”, o qual “alguns de nds o descobriram de modos inesque-
civeis” (RALF DAHRENDORF, Op. cif.).

Se, por um lado, como {4 dissemos em o item n® 2 do presente traba-
lho, ndo havia em Roma o devido respeito a liberdade do homem, em face
do Poder Publico, por outro lado nio se deve encarar esse desaprego
como total pela liberdade humana, nem que o sentimento de liberdade
estaria entorpecido no ser humano. Como assevera Smou in Garantias. . ..
op. cit., p. 14, “nos cddigos romanos. .. se repete que todo homem, por
direito natural, é livre, atirmativa que se encontra em D.40.10.11 e C88 €
7.24. O homem livre” (e pela expressio “homem livre” nos ¢é sugerida a
existéncia do escravo) “devia permanecer nesse estado e, contra os atos
que lhe cerceassem a liberdade, se erguiam remédios enérgicos, quando
menos enfaticas declaragbes de direitos”. “O que ocorria em desfaver
dessas declaragges é que ndo havia como contrapd-las aos governos, enér-
gicas como fossem, em frente dos particulares” (0 que é completamente
contrdrio as diretrizes que regem 01;-[0, dirigido, principalmente, contra o
arbitrio dos agentes do Poder Publico — o que é conclusivo em favor de
nossa tese. Ressaltamos, ao ensejo, que esse respeito relativo i liberdade
humana, sobre o qual falamos linhas acima, ndo nos permite vistumbrar
nos interditos a origem romana do HC: o respeito a liberdade, ai, deve
ser total). Prossegue Stwou: “... era da peculiaridade do direito romano
que o Estado nio podia ser acionado.”

Assim, ndo podemos ver, como origem do HC, os interditos. E insisti-
mos na origem inglesa (1215) do instituto, origem que — o que é impor-
tante — nio é s6 do HC, também do consagrado principio do nullum
crimen, o qual, conforme argumenta SEBASTIAN SoLER — op. cit, p. 12 —
“n’est pas sorti, complet et achevé de la téte de Minerve pour se projeter,
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invarié¢ et invariable, sur I'Histoire”, mas, como bem demonstrado pelc
renomado Autor, teve sua origem no § 29 ds Carta de Jodo Sem Terra,
que é o alfa, como dissemos, ndo s do HC, também do principio da
anterioridede da lei, sendo certo que “aprés la Grande Charte, il y a eu
encore en Anglaterre de nombreux bd!g of atteinders et en France, de
nombreuses Lettres de cachet” (SoLer, op. cit.). O § 29 da Magna Carta
“doit étre considéré comme une forme primitive qui n'en viendra que
gqstén’eurement, en réalité des siécles apres, 4 mettre I'accent sur l'exigence
e la priorité de la loi par rapport an fait”.

Assim ¢ que, sobretudo por terem origens comuns, o nullum crimen
¢ o HC caminham de maos cgldas até os nossog dias e continuam a cons-
tituir culmindncias dentro do estado de direito — o que, absolutamente,
nie ocorreu em Roma, em nemhum de sens estadios,

E, se, por um lado, em Roma ndo havia uma tradigio de liberdade —
j4 que, ai, se consagrava a escravatura —, na Inglaterra se objetivava a
mantenga daquilo que o povo entendia como algo que j4 The peitencia:
“We must vindicate our ancient liberties, we must reinforce the laws
made by our ancestors”, diziam as peticdes de direitos apresentadas aos

principes.

Assim, ROMA e INGLATERRA, duas consciéncias bem distintas;
INTERDITOS ¢ HABEAS CORPUS, dois frutos estanques dessas distin-
tas consciéncias. . .

5. Os interditos. O interdictum de homine libero exhibendo

O voctbulo interdicta (sing. interdictum) possul a seguinte etimo-
logia: infer (entre) - dictus, a, um (part. passado do verbo dico, is, ixi,
ere = dizer), donde o verbo interdicere, significando interdizer, inter-
ditar, decretar, enfim, prolatar decisao terminativa de um litigio: inter
duos dictum. (“dito entre dois” litigantes}.

Eram os interditos ordenagbes proferidas pelos Magistrados, objeti-
vando que certos acontecimentos se concretizassem, criando-se, mantendo-
se ou recompondo-se situagdes, até que a causa fosse mais detidamente
examinada com vistas a uma futura decisdo definitiva.

Os interdicta tinham, principalmente, o cardter possessério e, basica-
mente, até Justiniano, dividiam-se em duas classes: os de retencdo ou de
manutencio de posse (retinendae possessionis causa) ¢ os de recuperagio
ou de reintegracio de posse (recuperandse possessionis causa), embora
existissem, ainda, os destinados 4 condugio dos fithos ( de liberis ducendis),
a fazer exibir os filhos {de liberis exhibendis), de fazer exibir a mulher
casada (de uxore ducenda vel exhibendg), aos quais, no fundo, podemos
considerar como possessérios, posto que, para o paterfamilias, um filho
ou a mulher ngo tinham o sentido hodierno, sim uma conotagéo de simples
res e, naturalmente, passiveis de posse.
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Jost Carros MORERA ALVES, op. cit., p. 263, informa que “no periodo
classico os interditos eram numerosos. Assim, permitiam ao paterfamilias
reaver o filiusfamilias (ou a mulher in manu) retido por um estranho”.
(O que nio comporta nenhum paralelismo com o HC, até mesmo porque
era providéncia intentada por particular em face de outro particular.)

Enorme foi a importincia dos interditos no direito romano e de tal
forma que foram absorvidos pelo direito moderno, No Brasil, eles evo-
luiram e se apresentaram em diversas formas e aspectos. Adaptaram-se
contemporaneamente, modificaram-se, tomaram aspecto de agfes, como
no caso dos interditos retinendae e recuperandae possessionis, que cons-

tituem fundamentos importantes das agdes possessérias em nosso direito
positivo privado.

No tocante ao interdictum de homine libero exhibendo (e o direito
romano conheceu vérios interditos exibitérios), autores hd que afirmam
ter sido tal instituto a “origem e raiz mais remota” do habeas corpus,
como o douto PINto FEmrrera (in Enciclopédia Saraiva do Direito, op.
cit., p. 305) ou 0 mestre PONTES pE MIRANDA, in Histdria e Prdtica. . .,
op. cit., p. 21 e parte 1II, opiniGes contra as quais, venia concessa, nos
insurgimos, posto que, se de um lado ha semelhangas entre os interditos
e o HC, ditos institutos nao sdo sendo semelhantes, nio iguais, pesando,
assim, o fato de serem, aqueles, institutos de direito privado e este, de
direito pdblico; mais: os primeiros visavam a tutela da liberdade amea-
cada ou violada por um particular, enquanto o HC sugere, princi-
palmente, a violagdo por parte do Estado através de seus prepostos, via
de ilegalidade ou abuso de poder. Além do mais, nao h4, historicamente,
nenhuma indicagio de emﬁpéo de um ao outro instituto, apenas um
enorme espaco de tempo a intermedid-los, espago-temporal, em que vamos
constatar apenas o Fermanente desejo de protegio a liberdade, eviden-
ciado através de estorgos juridicos estanques. Ao demais, é inescusivel
que, ao se afirmar que uma coisa tem origem em outra, necessiria a
constatagio de liames entre a fonte primaria e o derivado. E, in casu,
esses liames inexistem, sendo que, em lugar deles, apenas um vazio espago-
temporal, nfio adiantando que tais ou quais doutrinadores — mesmo usan-
do de argumentos de autoridade — afirmem da originariedade apenas
pela constatagiio de semelhanga (e nio de liames e de necessaria evolugio
do instiuto dito original). £ o que demonstra a literatura a respeito,

mesmo sob as peremptérias alegaches de que o HC tem sua origem nos
interdicta.

Por outro lado, sustentamos — e o fazemos em vérios pontos deste
trabalho — o total distanciamento entre os institutos sob analise, mercé,
inclusive, da disparidade existente entre o tratamento dado ao bem liber-
dade no direito romano {o conceito de liberdade entre os romanos) e
o vigente entendimento liberal de liberdade. A esse propésito, cai como
uma luva a afirmativa de Smouv (As Garantias. .., p. 12) de que “em
Roma, em qualquer dos trés estddios de sua longa histéria cobrindo
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treze séculos {...), tampouco ali, diziamos, se pode apontar respeito 4
liberdade do homem em face do poder piblico. A tnica garantia a obsta-
culizar os possiveis abusos de poder consistia na acusagio do magistrado
(funciondrio) quando expirasse © tempo, em gera. de um ano, do minus
em que fora investido. O Estado romanc nip podia ser acionado, ndo
respondia por sens agentes, nem mesmo admitia acdo contra eles” (gri-
famos). Logg, nie poderia admitic o direito romano ¢ HC nos moldes em
que tal institato é, realmente, admitido. Como bem demonstram Arvaro
ViLaga Azeveno (Interdicta, op. cit.) e DoMincos SAvio Brannio Lima
(Interdicta adipiscendae possessionis, etc., op. cit.), vérios foram os inter-
ditos (quase sempre possessdrios) de que se valeu o direito romanc para
a resolugio das quaestio interduos, isto “além do procedimento per for-
mulam (...) da extraordindria cognitiv® (Domincos SAvio Branpio,
Interdictum, op. cit.), e das legis actio.

A determinagio da origem do procedimento interdital, apesar das
exaustivas pesquisas, continua bastante obscura; h4 falta de elementos e
dados precisos para se dizer quando tal procedimento comegou a ser
usado, admitinde alguns autores a possibilidade de que haja sido ao
tempo das acbes da lei (na esfera administrativa), sendo certo que ao
tempo da Lei das XIT Té4buas “j4 existiam interditos para proteger situa-
¢bes e interesses que ainda ndo gozavam da tutela, como ainda para
certos direitos que estavam protegidos na referida lei” (Donincos Savio,
Interdictum). Mais tarde, com o procedimento per formulam, novos inter-
ditos, ao lado dos antigos, vieram z acentuzar a diferenga entre interdictum
e actio como dois modos distintos de tutela juridica, chegande os inter-
ditos a serem muito numerosos, c¢nsejando, como demonstra Sara CORREIA
(Interdictum II, op. cit.), divisdes maltiplas, tanto do ponto de vista da
forma como do fundo.

Como salienta Pinto Femnrna (Interditos, op. cit.), “os interditos
tém uwma fundamentagio histérica e social na necessidade pritica do
direito”, ndo sendo vidvel “a existéncia do direito sem uma gerantia obje-
tiva, mesmo A distincia, que é a coercibiliddde”, Por isso, certos interesses
e situaghes permaneciam sem protecio de sang@o legal e, assim, os inter-
ditos foram criados e tiveram sua origem. Destes — e Prnto FERREmRA
enumera 41 — o INTERDICTUM DE HOMINE LIBERC EXHIBENDO
¢ que, de perto, mais nos interessa.

Relacionado entre os interditos exibitdrios (ndo h4, nestes, pelo menos
diretamente, ¢ cardter possessdric), o interdictum de homine lbero
exhibendo, ao lado do interdictum de liberis exhibendis, era agio prin-
cipal para restituir-se a um homem livre sun faculdade de ir, ficar e vir
{ ]g., liberis exhibendis, item ducendis, 48,30; C. de liberis exhibendis
seu ducendis et de homine libero exhibendo, 8, 8 D. de homine libero
exhibendo, 43, 29; Gato 1V, § 182; L. 2 § 7, D., de interdictis sive extra-
ordinariis actionibus, quae pro his competunt, 43, 1}.
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Apenas, como ji demonstrado, os interditos eram requeridos contra
particularcs, jamais, por impossibilidade juridica, contra funciondrios do
Estado romano, nesta qualidade, o gue distancia sobremaneira os inter-
ditos do HC, cuja ratio essendi maior ¢ exatamente a tutela da liberdade
individual em face da autoridade do Estado por atos de seus prepostos,
violadores, estes, da liberdade de locomogiio,

O interdito de homine libero exhibendo, que é o que, aqui, realmente
nos interessa, neste cotejo com o HC, surge como coroldrio de uma estru-
tura social estratificada, dividida em classes sujeitas a tratamentos diver-
sos. Ele se respaldava no fato de serem livres (ingénuos, libertos e
clientes) aqueles cujo status era necessario retomar. Assim, o decreto era
expedido pelo Pretor ante a restriciio fisica individual, a pedido do coacto
ou de alguém por ele (mera semelhanca com o HC, mera semelhanga
procedimental}, esharrando-se, todavia, quando o fato coagdo partia do
Estado, via de seus funciondrios, quc nio podia, ex vi legis, ser acionado
em qualquer hipétese, sob qualquer pretexto, e seus agentes, agindo em
seu nome, sd apbs um ano de afastamento de sen munus publicum. Se a
coagio provinha de um particular, era esse compelido a exibir o homem
ante o Pretor, ou, se motivos tivesse de manter o carcere {cOmo no ¢aso
do devedor insolvente), promover a acgiic competente, produzir provas
e arrostar 0 6nus de uma possivel sucumbéncia, como qualquer litigante.
Estes aspectos nos parecem definitivos, por si sés, para negarmos que
sejam os interditos origem do instituto do habeas corpus, a par dos demais
apontados no curso desta monografia.

6. Conclusaes

Apesar de autores de peso sempre se referirem aos interditos do
direito romano, ao tratarem do habeas corpus, como sendo aqueles a
origem deste, tal vinculagio -- assim o entendemos — inexiste, pelas
varias razdes que apontamos ao longo da presente monogratia, ndo sendo,
pelo exposto, os inderdicta a remota semente do HC, herdico remédio
constitucional contra as turbagBes da liberdade pessoal de ir, vir e per-
manecer — the power of locomotion referido pelos ingleses.

Diferentemente dos interdicta, o habeas corpus (e, af, também um
ponto de diferenga — um dos muitos pontos) ¢ conquista da humanidade
e, como tal, enquadrado na lapidar frase de Von JuEmNG com a qual
abrimos o presente trabalho e que, a seguir, traduzimos:

“Todo direito que existe no mundo foi alcangado através de
luta: seus postulados mais importantes tiveram de ser conquis-
tados num combate contra as cortes dos opositores; todo e qual-
quer direito, seja o direito dum pove, seja o direito dum indi-
viduo, 56 se afirma através duma disposi¢do ininterrupta para
a luta”
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