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TESE: O Defensor Publico impetrante do Habeas Corpus, tendo sido concedida
a ordem, deve proceder no sentido de levar ao maximo alcance o resultado da
impetracdo, requerendo ao Magistrado que oficie, o que ele proprio também
deveré fazé-lo, dando ciéncia ao 6rgdo correcional ou ao conselho da instituicdo
a que pertence a autoridade coatora do ato ilicito praticado e do seu afastamento
pela concessédo do writ, de modo a ultimar as suas atribuicées em conformidade
com os fins e os valores apregoados no art. 1°, da Lei Orgéanica da Defensoria
Publica



Da Partida do Peregrino
Esta, portanto, € a proposi¢cao que procuraremos demonstrar: a competéncia do
defensor publico na acdo de Habeas Corpus ndo se esgota com a soltura do
paciente ou o afastamento do ato ilegal ou abusivo, posto que suas atribuicdes
vinculam-no a restauracdo da ordem democratica de direito e a defesa dos
direitos humanos, o que imp&em levar a impetracdo as ultimas consequéncias,
no caso, de ordem administrativas (vez que a responsabiliza¢do civil e criminal,
quando existirem, sdo da alcada, via de regra, do paciente e do Ministério
publico, respectivamente), sob pena de ndo cumprimento integral das suas

funcdes.

Primeiramente cabe conceituar o Habeas Corpus ndo como um recurso, 0 que
ja esta pacificado na doutrina, mas como uma ac¢ao independente a ser ajuizada
“sempre que alguém sofrer ou se achar ameagado de sofrer violéncia ou coagao
em sua liberdade de locomocao, por ilegalidade ou abuso de poder” (art. 5, inciso

LXVIII, CF).

Logo, toda ordem de Habeas Corpus concedida encerra um ato de violéncia ou
coacdo a liberdade de uma pessoa, o que significa dizer que o agente publico
cometeu uma ilegalidade ou um abuso de poder, e que, a toda evidéncia, nao
poderd ficar desconhecida nem da sociedade, nem da instituicdo a que ele (
coator) € membro. Afinal, trata-se da liberdade de uma pessoa, direito essencial
em qualquer regime democratico de direito, inerente mesmo a condicdo humana

contemporanea.



Nesta dissertagdo vamos nos ater a hipoétese em que a autoridade coatora seja
um magistrado. Nesses casos, a decisdo da impetracdo devera ser comunicada
ao Conselho Nacional de Justica — CNJ; e, assim, se a tese € valida para
autoridade maior no processo, posto ser quem decide, cabe também o mesmo
procedimento para o membro do Ministério Publico que oficiou no mesmo sentido
respaldando a decisdo coacta, devendo também ser oficiado o Conselho
Nacional do Ministério Publico. Apenas por preciosismo, com 0 que nhos
desculpamos, vale repetir que cometida a coergcdo por qualquer que seja o
agente publico, o mesmo procedimento devera ser adotado pelo defensor
publico impetrante: oficiar o 6rgdo correcional da administragcdo publica em

questéao.

Frisemos que a finalidade perseguida € de ordem publica. Com efeito, o
cerceamento da liberdade fisica assume uma dimenséo de tal modo aviltante a
dignidade da pessoa humana, como também atinge ao corpo da sociedade como
um todo, na medida em que, tratando-se do direito de locomocao, ha
incontestavelmente um condominio social, fazendo com que a violéncia sofrida

por um individuo seja também uma violéncia sentida por todos.

Neste caso, ndo se compreende como a ordem de Habeas Corpus possa
conceder um salvo conduto para quem perpetrou o ato injuridico, deixando a
resolucao de tdo grave problema circunscrito a acdo mandamental, e que, assim,
venha cair em esquecimento com o arquivamento do processo. O desvio do

direito aqui ndo podera ser justificado apenas pelo livre convencimento do juiz,



pois ninguém é senhor do direito para opera-lo como bem entender em desfavor

da mais basica e essencial regra juridica, que € a liberdade fisica.

Sabemos que sao as regras, melhor o uso que delas fazemos, que determinam
a liberdade dos modos de vida, e podemos afirmar, sem medo de errar, que a
violagdo das regras que garantem a liberdade tem um publico alvo majoritario
dentre as pessoas e nos grupos mais vulneraveis da populacao, justamente os
assistidos em potencial da Defensoria Publica, o que vai ao encontro da tematica
focada neste Congresso catarinense, e faz aumentar a importancia da atuagéo

do defensor publico no sentido de esgotar as conseqiiéncias de sua impetracao.

)

O arbitrio Impede a Peregrinacao
Algumas observacdes sobre o histérico do Habeas Corpus, ainda que bastante
sucintas, seréo pertinentes para clarear o nosso percurso. Comecemos pela
propria palavra Habeas Corpus, cujo termo latino nunca foi alterado nesses
séculos de vigéncia. Ndo me ocorre outro instituto que se compare em
importancia no mundo juridico que tenha se mantido com o mesmo nome de
origem latina. A palavra continua com o designio original, como que a
permanecer na alma dos operadores do direito com o mesmo significado:
apresente o corpo do paciente, como podemos ler em Histéria e Préatica do

Habeas Corpus, classica obra de Pontes de Miranda.

No inicio do Evangelho segundo S&o Jodo podemos esta escrito “Deus era a
palavra e a palavra estava em Deus”, o que pode ser interpretado que a palavra

deve ter a forca de seu sentido original e, assim, estar salvaguardada das



distor¢Bes ideologicas e das impurezas do cotidiano. Esta, penso, talvez tenha
sido a forga que manteve o instituto do Habeas Corpus: para se desincumbir de
tdo sublime misséo que € proteger a liberdade humana, o direito manteve intacto

o nome do instituto Habeas Corpus.

Entretanto, sabemos que, como qualquer instrumento técnico, a sua finalidade e
0 seu alcance sao determinados pelo uso que dele fazemos. Assim, no Brasil, 0
dever de apresentar o corpo do paciente por parte da autoridade coatora nunca
foi devidamente cumprido, tendo sido substituido na prética dos tribunais pela
singela prestacdo das informacdes a autoridade judiciaria. E, justamente, é

dessa “acomodacao”, bem a jeito brasileiro, que nos ocupamos neste trabalho.

Como revela a obra de Andrei Koerener, “O Habeas Corpus na Préatica Judicial
Brasileira 1841-1920” quando o instrumento tem aparicdo no ordenamento
juridico brasileiro, através do cédigo de processo penal de 1832, diante do
laconismo das regras procedimentais, foram criadas outras pela pratica judicial
que restringiram trés importantes finalidades do Habeas Corpus: a verificagao do
estado do paciente pelo juiz; o controle pela celeridade, em caso de réu preso;
e afiscalizacdo das pris6es pelo Poder Judiciario. A isso se soma o problema do
onus da prova, pois a presuncao da verdade das informacgdes prestadas pela
autoridade coatora reduzia o ambito da indagacdo pelos juizes nas acdes de
Habeas Corpus aos aspectos formais da resposta, argumentando-se ser
impossivel contestar o seu conteudo.

Ja no direito inglés, como relata Pontes de Miranda, o processo era oral, da

natureza do common Law, havendo uma regulacdo bastante rigida no que



concerne a apresentacéo do preso a audiéncia realizada pela Corte de Justica,
e, ainda, no controle acerca da suficiéncia das informagdes prestadas pela
autoridade coatora. Isto fazia com que a Justica se inteirasse sobre a ilegalidade
das autoridades inferiores, e ndo somente ao seu aspecto formal de

cumprimento da norma.

Fato € que até a presente data perdura em nossos tribunais essa indiferenca
acerca do ato coercitivo. Excetuando a verificacdo de ma fé da autoridade
coatora, cuja Unica admoestacao € o pagamento das custas do processo, ou do
cometimento do crime de abuso de autoridade (previsto na Lei n. 4.898/65), o
codigo de processo penal em vigor, ndo tem dentre os arts. 647 a 667, que 0
regulamentam, qualquer disposicao a respeito da coagédo perpetrada, ou sua
ameaca. Tal desinteresse esta bem estampado no art. 659, que preceitua: “se
0 juiz ou o tribunal verificar que ja cessou a violéncia ou a coacao ilegal, julgara
prejudicado o pedido”. Ou seja, a propria letra da lei cria uma antinomia, em que
devera prevalecer o esvaziamento da arbitrariedade cometida - neste caso, o
direito afasta-se do interesse social para servir a um senhorio, que pode ser

particular ou corporativo.

Mesmo que nao tenha havido ma fé ou abuso de autoridade por parte do agente
publico, sustentamos que, a despeito de ter cessado a violéncia ou a coacao
ilegal, a concesséao da ordem de Habeas Corpus ndo encerra a questao. Por dois
motivos claros: o primeiro diz respeito ao atingimento contra o0 condominio social,
com o cerceamento da liberdade de um seu integrante, o que significa dizer que

foi a proprio regime democratico de direito que sofreu violagao, e que deve se



proceder a sua restauracdo na integra, sob pena de novamente se incorrer no
erro, pois o agente recalcitrante ficara escorado pela capa da discricionaridade
no exercicio de suas funcdes; e o segundo toca a efetivacdo do principio de
publicidade dos atos da administracdo publica, dentre os quais estdo as

deliberacdes judiciais.

Liberdade e Publicidade dos atos publicos sdo dois pilares sem os quais o
edificio da democracia ndo se sustenta e desaba. A questdo € que somos
levados a esperar uma espécie de desfecho radical, e isso nos ofusca e nos
acomoda (claro que hé resisténcia, e é disso que tratamos em Ultima analise);
dai que ndo percebemos que a ruina da sociedade democratica vem aos poucos,
com a restricao e o afastamento dos direitos fundamentais dos mais vulneraveis
feitas pontualmente, sem que nos demos a devida conta dos retrocessos que

somos levados, como civilizagdo humana.

Ainda perdura no cotidiano brasileiro a heranga escravista no nosso modelo
colonial de estado, o que nos legou um condicionamento paternalista em relacéo
a autoridade publica. Isso se mostra perfeitamente visivel pelas acdes de
Habeas Corpus, visto que, como dissemos, de tudo, afora 0s casos

excepcionalissimos, resta a incolumidade do agente coator.

Vé-se que o “apresentar o corpo do paciente” significa estar presente ao juiz da
causa que decidira o Habeas Corpus. Isso discrepa totalmente de uma simples
resposta por escrito que, ao fim e ao cabo, servira de um salvo conduto. Nao ha

compromisso algum com o interesse social, nem tampouco com a instituigdo ou



orgao publico do qual faz parte ( cabe lembrar que 6rgdo tem o sentido de
organismo, corpo organico, conjunto composto por seus membros, portanto
pessoas as quais certamente terédo interesse em conhecer a agao desviante de

um de seus componentes).

Em outras palavras, se houve o atentado a liberdade € porque a autoridade
publica que ndo cumpriu o dever de respeito ao direito. Justamente é este grave
desvio, que coibiu a liberdade de locomogdo de uma pessoa ou grupo de
pessoas que estamos tratando de reparar os efeitos. Em inUmeras viola¢des que
atingem os mais fragilizados e marginalizados, tais como 0s presos, 0S
indigenas, os sem teto, os drogados, enfim os excluidos sociais, o estado
brasileiro tem mostrado a sua vertente colonialista e pouco ou nada tem sido
restaurado em relacdo as violacbes da liberdade fisica. E o problema vem

recrudescendo.

Neste exato momento em que estou redigindo essa tese (final de julho/ 2017),
0s jornais informam que o municipio do Rio de Janeiro, aonde sou domiciliado,
fez editar uma lei que autoriza a proibicdo da passagem de pessoas nao
residentes por ruas, condominios e até de bairros inteiros. Guetos verdadeiros é
0 que estédo sendo criados! Portanto, para a questao que estamos nos ocupando,
como exemplo trivial, cabe fazer a seguinte colocacdo: se um magistrado, seja
da vara de execucOes penais, seja de uma vara da fazenda publica, vem
sofrendo inimeras e recorrentes acdes de Habeas Corpus; se, da mesma forma,
vem sofrendo inUmeras acdes um delegado de policia, perguntamos, nada sera

comunicado ao CNJ, ou a secretaria de seguranca publica ou a procuradoria do



estado; também nada do que envolveu tais acbes devera ser dado a
conhecimento publico para além do processo? Liberdade e publicidade dos atos
administrativos, reiteramos, sdo dois valores muito caros ao mundo civilizado.
Os dois estao envolvidos nas acbes de Habeas Corpus; e sem eles ndo ha
viabilidade alguma para a peregrinagcéo, portanto agora vamos nos ocupar um

pouco deles, a comecar pelo segundo.

10)

Sem Publicidade dos Atos Ndo Ha Garantia Alguma para o Peregrino
Formulamos a tese de que a impetracdo do Habeas Corpus pelo defensor
publico deveréa ser levada ao grau maximo de alcance na perspectiva de que se
trata de uma direito essencial a dignidade da pessoa humana e ao regime
democratico de direito. A ordem concedida deve ser devidamente publicizada
para restaurar os dois bens vilipendiados, o primeiro particular e o segundo de
ordem publica. Dai a necessidade de oficiar o CNJ e o CNMP ( caso o membro
do MP corrobore com o ato coercitivo). O CNJ, por seu plenario tem atribuicdo

de elaborar indicadores pertinentes a atividade jurisdicional (art. 4., Xl, do

Regimento Interno).

A deliberacao judicial, afora os casos de segredo de justica, deve ser publica,
portanto devera ser objeto dos indicadores de que trata a norma acima apontada,
especialmente por tratar-se de ato ilegal ou abusivo de autoridade. Caso
contrario, o poder estara se ocultando, 0 que nao tem nada a ver com a

democracia e sim com a tirania.



Por este motivo a transparéncia dos atos da administracdo publica foi
enfaticamente prevista no ordenamento brasileiro, como preceituam os arts. 5.,
incisos XXXIII e LX; 37., par. 3., inciso Il; e 216, par. 2., todos da CF. Também a
Lei n. 12.527/2011, denominada lei de acesso a informacao, veio regulamentar

a garantia constitucional de transparéncia da Administragéo Publica.

N&o me parece que paira qualquer duvida ou divergéncia quando se trata da
obrigatoriedade de se dar transparéncia dos atos publicos. O regime republicano
diz respeito ao interesse social pelas coisas publicas, o que significa dizer que a

vigilancia sobre estas somente se efetiva pelo conhecimento e controle publicos.

Portanto, diante do principio constitucional da publicidade dos atos publicos, a
ordem de Habeas Corpus, que desfaz a coercédo da liberdade individual, deve
ser dada a conhecimento ao CNJ, viabilizando assim o conhecimento das
guestdes envolvidas no processo, tanto pelos Magistrados, como pela sociedade
civil, que poderdo exercer um maior controle de fiscalizacdo daqueles que

persistem em atuar na contra mao do direito.

Cremos nao ser dispensavel a comunicacdo aos magistrados pares da
autoridade coatora, ou seja, ao CNJ. O judiciario, e vale para todas as
instituicbes que compdem o sistema de justica, alias, como toda instituicdo
humana, necessita de uma forga atuante de seus membros para cumprir aquilo
para o qual foi criado ( em sintese, exercer a jurisdi¢cdo, resolvendo os conflitos
que lhe sdo enderecados em conformidade com a constituicdo, pacificando o

meio social).
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Segue-se, entdo, a seguinte reflexdo de Hans Jonas: Mas como essa finalidade
opera no tribunal? Opera na medida em que as proprias partes que agem sao
animadas pelo fim, isto é o desejam e agem de acordo com ele — 0 que supde
que elas devam ser, antes de tudo, seres que querem um fim e possuem
autonomia. O desvio do objetivo-fim torna-se ensejo para a critica (In, O Principio
Responsabilidade- ensaio de uma ética para a civilizagéo tecnoldgica)

Portanto, em se tratando de um ato que viola, ou ameaca violar, o direito de
liberdade, o juiz-estado infrator deve responder perante o estado-juiz- no caso o
CNJ - para justificar o desvio cometido. Nao podemos perder de vista: primeiro,
que estamos diante de um direito irrenunciavel para a natureza humana, que é
a liberdade (adiante vamos tentar explorar um pouco mais este axioma);
segundo, que o esvaziamento de tal arbitrariedade acaba por transgredir toda a
finalidade do proprio Judiciario, na medida em que a sua razao de existir deixa
de ser servir a sociedade para ter uma funcdo que se realiza em si propria, ou
seja, no cargo ocupado, transformando-se em um fim em si mesmo, conforme

escolio de Hans Jonas ( obra citada, pag. 115).

Mesmo cientes do elevado grau de corporativismo que h&a entre os magistrados,
temos visto algumas medidas e grupos preocupados e engajados com as
questdes republicanas, como € o caso, por exemplo, do “movimento dos juizes
pela democracia” (RJ). Certo é que ndo cabe inércia ao defensor publico
impetrante do Habeas Corpus, diante de suas elevadas atribuicdes, o que

motiva, fundamenta e justifica a expedi¢ao do oficio ao CNJ.
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Feitas essas observacdes, que respaldam a atribuicdo do defensor publico de
proceder no sentido de oficiar o 6rgédo de classe em questdo, ingressamos na
fase final de nosso percurso para assinalar que estamos tratando de assegurar
nada mais nada menos que a liberdade de locomogédo, um dos pilares da
condicdo humana.

V)

A Liberdade e o Peregrino se Confundem na Peregrinacao.
De tudo que dizemos, cabe delinear que a questao central € a liberdade fisica
do individuo, na qual intrinsecamente est4 contida a sua cara metade, a
igualdade de direitos entre os homens. E isso que move o homem em sua perene
caminhada a plenitude: a liberdade. A forma mais ou menos livre de como cada
ser humano se constituird dependera das regras constituidas, melhor de como
elas sao aplicadas no contexto social, sendo certo que se neste meio ndo houver
um tratamento que iguale os homens, 0 jogo ndo sera 0 mesmo para 0S
participantes. E o que vimos experimentando no atual modelo capitalista, isto
cobra um preco altissimo, ndo apenas aos proprios homens (em vidas mesmo),

mas também a propria terra ( em vida também).

Diante do dantesco quadro de excluséo dos direitos fundamentais que estamos
presenciando no Brasil, escolhemos a figura do peregrino para falar da liberdade
fisica e da atribuicdo do defensor publico nas a¢cbes de Habeas Corpus.

O peregrino é aquela personagem que desponta desde os primordios da

civiizacdo que caminha com seus proprios pés de forma a mais humilde
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possivel, em busca de um destino, que pode ser ou hdo um santuario; estar no

“‘lugar alto” e no mais profundo de seu ser, simultaneamente.

Os motivos pelos quais o0 peregrino deu a sua partida sdo os mais diversos, mas
é fato que realiza uma empreitada em busca de um encontro, que pode ser
alguém ou um lugar. Nao tem nada com a soliddo, nem com um ser anti-social,
pois em sua caminhada sabe que o trajeto escolhido sempre foi percorrido por
outros desde tempos imemoriais, e assim devera continuar por longo tempo. O

encontro, aquilo que a vida pode nos proporcionar de melhor, é sua ambicao.

Sobre a importancia do encontro nas nossas vidas, escolhemos trazer um
belissimo conto sufi, que nos mostra a transformagéo que um simples encontro
pode nos causar. Passa-se mais ou menos assim: interpelado como conseguiu
estar num lugar paradisiaco embora tenha cometido um crime, o qual, outras
pessoas que o cometeram ndo podem estar, o assassino responde “quando meu
sangue corria pela terra, um amigo passou por ali. Era um santo pir muito
avancado no caminho espiritual. Esse veneravel personagem lancou-me
furtivamente um olhar. Pela exceléncia desse Unico olhar obtive a honra de que
me vés possuidor, e mais cem outros favores de que nem tem idéia” ( In Farid

ud-Din Attar. A linguagem dos Passaros. Ed. Attar. SP. 22. Edi¢&o).

Como revela José da Silva Lima, a “peregrinagdo” ndo € somente uma categoria
histérica, nem um fenémeno ligado ao Ocidente ou ao cristianismo, embora ao
longo dos tempos a Igreja tenha criado um berco cultural onde a peregrinacéo €

relevante. Porém, a peregrinacao esta para o ser humano como 0 sangue para
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a vida. Peregrinar ndo € um acto meramente extrinseco ao homem, como se de
deslocacdo se tratasse apenas; peregrinar pertence ao amago do ser. A
existéncia € uma experiéncia dindmica de um ser peregrinante, nao no sentido
apenas metaférico, mas no sentido instituinte. Dai que a nocdo biblica de
“‘peregrinante” possa constituir um paralelo com a nog¢do contemporanea da
existéncia. Estar em éxodo, sair de si para ser, caminhar em busca daquilo que
ainda se nao é, é instituinte de cada homem ( In A Peregrinagdo- percursos e

palavra. Ed. Imprensa Nacional-Casa da Moeda. Lisboa. 2007).

Retire a liberdade de locomocgédo e o peregrino deixa de existir. Em outras
palavras, a peregrinacao deixa de acontecer. A regra liberdade e a vida mesmo
do peregrino se confundem, pois aquela ndo se aplica a vida do peregrino, mas
0 constitui e o define como tal (me utilizo da mesma reflex&o de Giorgio Aganbem
para a vida monastica e as suas regras). A norma, na nossa tese a liberdade, se
reduz a uma prética, no caso, vital para o peregrino; e esta pratica coincide com

a prépria regra.

Consideremos que todo o ser humano tem um peregrino dentro dele, e isto sera
0 bastante para demonstrar que é vital para o defensor publico nas acfes de
Habeas Corpus restaurar ndo apenas a liberdade, mas também a sua
possibilidade.
V)
O Caminho de Peabiru
Nunca saberemos o ponto de chegada de uma caminhada insitutcional. A

defensoria publica em sua longa jornada cabe contribuir para a sedimentacao da
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liberdade e da igualdade que devem marcar a sociedade humana das geracdes
vindouras. Isso somente sera possivel se nos constituirmos cada vez mais

caminhantes em busca do encontro com o diferente, sempre.

Neste sentido, e para homenagear este Congresso, aponto um registro historico
que tem a ver com esse encontro e sua tematica: o caminho do Peabir(. Trata-
se de um caminho que existiu antes da colonizacao, e que ligava o litoral atlantico
ao litoral do Pacifico. O seu tracado (e ainda ha muitos vestigios dele), com
algumas ramificacdes, cobria a regidao que hoje conhecemos do litoral de S&o
Paulo ( Cananéia e Sdo Vicente) e de Santa Catarina (Floripa); apés vencer o
planalto brasileiro e atravessar os rios Parand ( Guaira) e Paraguai ( Porto
Casado), alcancava os Andes em Potosi para seguir a Cusco, capital do império
Inca, e depois a cidade de Arequipa, finalizando no litoral do Pacifico, integrando

toda esta vasta regido da América do Sul.

O leito do Peabirt era uma valeta de 1,40ms de largura e 40 cms de profundidade
em média, forrado por uma graminea que impedia a erosao e o crescimento de
outra vegetacédo. Ha registros de que em determinados trechos as suas margens
eram cobertas de arvores frutiferas para beneficiar o caminhante; e ainda que
foram instaladas algumas pracas para o deslumbre da paisagem. A
grandiosidade do engenho humano ( as inclinacdes do terreno e as passagens

por desfiladeiros e rios) superava em muito as edificacbes romanas e egipcias.

Se fazemos referéncia a esse monumento erigido pelos ancestrais dessa regiao

€ para advogar que a nos latinos americanos cabe tracarmos nosso proprio
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caminho em busca de uma integragcdo dos povos que habitam esse vasto
territério latino americano, em que os valores da liberdade e igualdade nao sejam
apenas promessas, mas sim conquistas nossas. Peabirl tem esse significado: o

caminho que se inicia.
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