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“Importa, pols, que nao roube a nego-
clacio o que se deve ac merecimento;
que se desenterrem os talentos escondi-
dos, que sepultou a fortuna ou a sem-
razao; que ndo haja benemérito gue néo
sefa bem afortunado; que se corte a
lingua & fama, se for injusta; que se
qualifiguem papéls, que se examinem
certiddes, que nem todas sdo verdadei-
ras” (PADRE ANTONIO VIEIRA — 1°
Sermao da VisitaciAo de Nossa Senhora,
pregado no Hospital da Misericérdia da
Bahia, em julho de 1633).

“0 mandado de seguranga fol insti-
tuido na Constituicao, com evidente pa-
ralelismo com o habeas corpus, para
suprir suas limitacoes, como resulta da
leitura conjunta dos 3§ 23 e 24 do
art. 141, isto &, para proteger direito
liquido e certo nio amparado por habeas
corpus” (Do voto do Ministro ELOY DA
ROCHA, em 6 de dezembro de 1963, no
RE n? 69.974-RJ, In RTJ 72/T43).

1. Consideracbes gerais

Sabe-se que no sistema brasileiro os dois principais institutos juri-
dicos protetores dos direitos fundamentais do individuo so o habeas
corpus e o mandado de seguranca. No estudo da evolucdo de um e da
génese do outro, defrontamo-nos inevitavelmente com o vulto histérico
de Rut Barsosa, que foi a um tempo renovador do primeiro e precursor

do segundo, nisto residindo uma das razdes de sua presenca na memdria
nacional.

Sem ele o habeas corpus entre nds teria jazido nos arquivos forenses
ou nas paginas de inexpressivos praxistas, despojado de toda grandeza.
Sem ele ninguém talvez se preocupasse hoje com o habeas corpus nem
este teria franqueado a rota para a criagio afortunads do mandado de
seguranca. Ruz € que lhe revelou toda a dimensdo tutelar que & primitiva
formula constitucional inspirava. Foi na sua interpretacio que os juizes
colheram os elementos suficientes para torni-lo, durante muitos anos,
a garantia por exceléncia dos direifos constitucionalmente definidos,
cujo sacrificio, efetivo ou iminente, pode tornar a vida uma carga insu-
portavel.
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O instituto tinha ingressado em nosso sistema juridico pela discreta
porta de uma, lei ordinéria, o Codigo de Processo Criminal de 29 de no-
vembro de 1832, Dele ndo cuidara o projeto de Constituicdo feito pela
malograda Constituinte de 1823, nem tampouco a Carta outorgada por
D. Pedro I a 25 de marco de 1824.

As idéias politicas e juridicas entdo dominantes eram primordial-
mente de procedéncia francesa. E os modelos que haviam guiado os
nossos constituintes, os das Constituicdes de Franca e Cadiz, ignoravam
0 habeas corpus (1).

J4 estava em vigor, havia muito, a Constituicio dos Estados Unidos
da América, conhecida de politicos brasileiros (2), tanto quanto o eram
as instituicdes juridicas inglesas. Mas as idéias da Europa continental
predominavam entéo entre os constituintes, na maioria diplomados em
Coimbra, Paris, Montpellier, e nenhum pafs europeu, salvo a Inglaterra,
tinha incorporado o habeas corpus A sua legislacio. Na prépria Franca
dos nossos dias, o grande escritor catélico DaniEL Rors, ali pelos anos
50, em artigo de jornal intitulado “Habeas Corpus”, salientava o fato,
entfo corriqueiro em seu pais, de detengdes ilegais, de detengdes abusivas,
defendendo a necessidade de opor-se a tais costumes franceses os da
Inglaterra, “infinitamente mais respeitadora da liberdade individual e
das exigéncias da estrita justica”.

2. Bases da doutrina brasileira do “habeas corpus”

Enfim o habeas corpus veio a figurar em nosso regime juridico-
processual do Império e nele permaneceria sem releveo até o advento da
Republica.

A Constitui¢do de 24 de fevereiro de 1891 é que the deu amplitude
excepcional, através de uma forma verbal que o distanclava extraordi-
nariamente do seu homénimo anglo-americano, e gracas & qual teve aqui
riquissima experiéncia judiciaria, de modo a converter-se, durante pelo
menos duas décadas, numa fonte de poder defensivo dos direitos indi-
viduais hoje protegidos pelo mandado de seguranca.

(1) O art. 7° do Projeto de Constituigho apresentado & Assembléia Geral Constituinte
e Legislative do Império no 19 de setembro de 1828 inscrevia, entre os direltos
individuais, a liberdade pessoal, mas nfio indicava, em parte alguma, um recurso
judicial apto a assegurd-la.

O Deputado MIGUEL CALMON, durante os debates em torno da inclusfo da lei
(portuguesa) de 14 de setembro de 1822, entre as que deviam ser por nds adotadas,
referin-se 4 seguranca das pessoms, a qual (acrescentou) yulgarmente se chama o
“habeas corpus”, E nada mais disse a tal respeito até a dissolugdo dagquela Assem-
bléia.

(2) Exemplares da Declaracdo de Direitos e da Constituicdo dos Estados Unldos, em
1788, circularam pelo Rio de Janeiro e interior de Minas Gerais, em maos de adeptos
das novas idélas de independéncia nacional que j& inflamavam slguns brasileiros,
Um destes, o alferes Joagquim José da Silva Xavier, muito conversou com ¢ jovem
bacharel José Alvares Maclel, acabado de chegar da Universidade de Coimbra, que
lhe ofereceu brochuras da Constituigho americana traduzida para o francés. Tira-
dentes dai em diante expunha por onde andava os principlos dela, a fim de
influenciar pessoas para & conspiracio gue chefisva, conforme conta AUGUSTO
DE LIMA JUNIOR em sua interessantissima Historig da Inconfidéncie de Minas
Gerais — 3% ed., Belo Horlzonte, Editora Itatiala, 1968, especialmente o Capitulo XI.
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Identificado desde moco com o sistems juridico anglo-americano,
conhecendo-lhe a variedade de recursos enérgicos criados ao longo de
séculos para a protecao de direitos pessoais contra atos ilegais da auto-
ridade, Rur teve o cuidado de alargar o alcance do Unico dentre tais
melos existentes no Brasil — o habeas corpus —, de maneira a torna-lo
apto a exercer aqui uma agdo tutelar semethante & de outros wrifs
dos paises de common lew, a fim de preencher um grande vazio do
nosso regime juridico. Dai os termos abrangentes com que na Conss
tituicdo republicana foi adotado o velho instituto.

A formula nova era esta: “Dar-se-4 o habeas corpus sempre que o
individuo sofrer ou se achar em iminente perigo de sofrer violéncia ou
coacdo, por llegalidade ou abuso de poder” (art. 72, § 22).

3. A Republica Federativa em sua Constituicfio rigida tinha-nos dado
a novidade do controle de conslitucionalidade das leis e dos atos do
Poder Publico pelo Judicidrio, expressamente através dos arts. 59, § 19,
alineas a e b, ¢ 60, alinea a.

Mas, por um lado, mal se inaugurava o regime, tivemos duas su-
cessivas ditaduras: a de Deodoro, com a dissolugéo arbitraria do Con-
gresso Nacional — o que o levou, premido pelas circunstincias, a re-
nunciar vinte dias depois — e a de Floriano. Este decrefou o primeiro
estado de sitioc do novo regime, com base no qual prendeu parlamen-
tares e altas patentes do Exército e da Marinha, reformou militares,
demitiu professores vitalicios, desterrou prisioneiros para regides ino6s-
pitas do extremo Norte do Pais — praticando, assim, atos despéiicos
sem antecedentes em nossa histdoria politica.

Por outro lado, até entfo ndo dispunhamos de recurso legal instan-
taneo para conter os excessos do Poder Piliblico e preservar de lesdes
injustas direitos individuais constitucionalmente definidos.

Como evitar ou corrigir, de modo simples, sem as delongas inelu-
taveis das acbes comuns, os efeitos prejudiciais decorrentes da acdo
célere, mas tantas vezes ilegitima, das autoridades administrativas?

Rur Barsosa, inovando os estilos forenses da época, fez isso, utili-
zando principalmente o habeas corpus, cuja férmula ele mesmo redigira,
numa espécie de premonicdo da conduta fora da lei que por largos anos
distinguiria o Poder Executivo no Brasil.

4, 0O Caddigo de Processo Criminal do Império, adotando o habeas corpus
segundo sua natureza tradicional, isto €, como remédio juridico protetor
exclusivamente da liberdade de locomocdo, dispunha:

“Art. 340 — Todo o cidaddo que entender que ele ou outrem
sofre uma prisdo ou constrangimento ilegal, em sua liberdade,
tem o direito de pedir uma ordem de habeas corpus em seu
favor.”

O projeto da Comissao de Juristas nomeada pelo Decreto n.? 29,
de 3-12-1889, ndo previu o habeas corpus no Capitulo da Declaracao de
Direitos. No substitutivo de seu punho, Rui néo s6 ¢ introduziu como
garantia, mas firmou a idéia fundamental de sua nova concepcio nos
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seguintes termos: Dar-se-d o “habeas corpus” sempre que o individuo
sofrer violéncia, ou coagdo, por ilegalidade ou abuso de poder. Da dis-
cussio entre os Ministros surgiu esta formula: “Dar-se-4 o habeas corpus
sempre que o individuo sofrer violéncia, ou coagdo, por ilegalidade, ou
abuso de poder, ou sentir-se vexado pela iminéncia evidente desse perigo”.
Daif resultou o texto do art. 72, § 22, promulgado pela Assembléia Na-
cional Constituinte, consagrando o habeas corpus remediativo e premo-
nitério (8).

Niéo mais a simples tutela da liberdade fisica do individuo contra
prisdo ou constrangimento ilegal. Dai em diante haveria um meio pri-
vilegiado capaz de garantir a incolumidade dos direitos em geral. Era
um rompimento aberto com a concep¢do anterior do habeas corpus,
segundo a inteligéneia que dava o regime anglo-americano. Explicava
Rut:

“N#&o se fala em prisdo, ndo se fala em constrangimento
corporal. Fala-se amplamente, indeterminadamente, absoluta-
mente, em coacdo e violéncia; de modo que, onde quer que
surja, onde quer que se manifeste a violéncia ou a coagéo, por
um desses meios, ai estd estabelecido o caso constitucional do
habeas corpus. Quais s&o os meios indicados? Quais s&o as
origens da coacdo e da violéncia, que devem concorrer para que
se estabeleca o caso legitimo de habeas corpus? Tlegalidade ou
abuso de poder. Se de um lado existe a coacdo ou a violéncia e
de outro lado a ilegalidade ou o abuso de poder, qualquer que
seja a violéncia, qualquer que seja a coacBo, desde que resulte
do abuso de poder, seja qual ele for, ou de ilegalidade, qualquer
que ela seja, € inegével o recurso do habeas corpus. (...) Logo,
0 habeas corpus hoje néo esté circunscrito aos casos de cons-
trangimento corporal; o habeas corpus hoje se estende a todos
08 casos em que um direito nosso, qualquer direito, estiver
ameacado, manietado, impossibilitado no seu exercicio pela
Intervencéo de um abuso de poder ou de uma ilegalidade. Desde
que a Constituicao, Srs. Senadores, néo particularizou os direi-
tos que, com o habeas corpus, queria proteger contra a coagio
ou conira a violéncia, claro estd que o seu proptsito era escudar
contra a violéncia e a coagéo todo e qualquer direito que elas
poderiam tolher e lesar nas suas manifestagoes” (Discurso em
sessao do Senado de 22 de janeiro de 1915).

Gracas a essa “transformacéo ampliativa que recebeu com 0 novo
regime”, o habeas corpus, depois de vencida a tendéncia inicial do Su-
premo Tribunal Federal para uma exegese restritiva do texto, durante
pelo menos duas décadas foi aplicado com flexibilidade (“flexibllidade
dionisfaca”, segundo a qualificacfic de um sociélogo), protegendo, além
da liberdade de ir e vir, imunidades parlamentares, mandatos e cargos

{3) O substitutivo é do punho de RUI, conforme respectivo original publicade no v. 17,
t. 1%, de suas Obras Completas, Na Constituinte, nio lhe fol oferecida emenda
alguma em plenédrio, o que prova ter surgido a forma definitiva j& na fase de

redagdo final.
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elelivos, a inviolabilidade do domicilio, o direito de reunido e de associa-
¢dio, a liberdade de trabalho, de pensamento e de crenca, o direito de
erercicio de cargos etc..

Lembremos aqui, de passagem, que em 1915 o STF concedeu habeas
corpus preventivo aos desembargadores do Tribunal de Justica amazo-
nense, que se consideravam ameacados no exercicio de seus cargos por
uma reforma de Constituicdo estadual. E em 5 de abril de 1919, deferiu,
por unanimidade (Relator o Ministro Edmundo Lins), o habeas corpus
preventivo n® 4.781 que pelo seu advogado, Dr, Artur Pinto da Rocha,
Rut BarBosa requereu em seu favor e dos Srs. Miguel Calmon, Pedro
Lago, Simbes Filho, Medeiros Neto, Jodo Mangabeira e outros, 2 fim de
poderem exercer na capital do Estado da Bahia e em qualquer parte
dele “o direito de reunifo e usar, publicamente, da palavra nas pracas,
ruas, teatros e quaisquer recintos, sem obstéculo de natureza alguma,
e com seguranca de suas vidas e pessoas, realizando os comicios que
entenderem necessarios e convenientes & propaganda da candidatura
do impetrante & sucessfio do Presidente da Reptiblica, sem a censura
nem impedimento de qualquer autoridade local ou da Unidio” (RSTF,
V. 24, fasc. 19, pp. 15 e seguintes).

Desempenhou, assim, um papel de extraordinario alcance na vida
brasileira, enquanto manteve a forma pela qual fora inicialmente mo-
delado no sistema juridico de 24 de fevereiro de 1891.

Semelhantes desenvolvimentos, segundo Carros MaxiMmiIviawo, dila-
taram a eficicia e sublimaram o valor do instituto, sem o desnaturarem.

A Emenda Constitucional de 1926, obtida do Congresso pelo Presi-
dente Arthur Bernardes, causou-lhe um retrocesso de graves conse-
giiéncias, pois o art. 72, § 22, da Constituicdo, passou a ter a seguinte
redacéo:

“Dar-se-4 o habeas corpus sempre que alguém sofrer ou se
achar em iminente perigo de sofrer violéncia por meio de prisdo
ou constrangimento ilegal em sua liberdade de locomocdo”
(grifamos).

Findava ai a existéncia da chamada teoria brasileira do habeas
corpus e este voltava a tutelar somente a liberdade de ir e vir. Os mais
direitos, todos os direitos, em suma, cuja liquidez e certeza reclamavam
uma garantia imediata e eficaz contra atos ilegais ou abusos de poder,
garantia esta que até entéo vinha sendo dada pelo habeas corpus, fica-
vam subifamente desamparados. A reforma constitucional abria um
grande vacuo na ordem juridica, privando o Pais de um recurso juridico
da maior utilidade social.

E assim desprotegidos permaneceram até que, oito anos depois, veio
a ser introduzido na legislagéo brasileira, também pela via de uma nova
Constituicio e com apelido proposto por umn seguidor das doutrinas de
Rut Bareosa (Deputado Jodo Mangabeira) — o mandado de sequranca.
Os direitos “liquidos e incontestdveis”, que tiveram no habeas corpus
da primeira fase republicana a sua plena guarda, recuperavam entéo
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amparo privilegiado. Um nascia do outro ou foi por este inspirado, a fim
de desempenhar idéntica funcéo defensiva (*).

6. Luta pela protegio de direitos fundamentais

Com o habeas corpus, Rur tinha levado o Supremo Tribunal Fe-
deral a encontrar a “direcéo do progresso” e algumas vezes até a tomé-la
impavidamente (*), como, p. ex., quando, em pleno estado de sitio de
1914, lhe impetrou ordem para a publicacdo, na imprensa brasileira,
de seus préprios discursos parlamentares que o Governo s6 admitia
fossem divulgados no Didrio Oficial (%).

(4) O art. 113, n® 33, da Constituigiio, de 15 de julho de 1934, regulou o mandado de
seguranca com a seglinte redac¢do: “Dar-se-4 mandado de seguranca para a defesa
de direito, certo e incontestavel, ameacado ou violado por eto manifestamente
Inconstitucional ou ilegal de qualgquer autoridade. O processo serd o mesmo do
habeas corpus, devendo ser sempre ouvida a pessoa de direito publico interessada.
O mandado nédo prejudica as acdes petitorias competentes”. A Carta de 1937 nfio
o contemplou. Ne Constituicio de 1946 figurou assim: “Para proteger direito liquido
e certo, ndo amparado por habeas corpus, conceder-se-4 mandado de seguranca,
seja qual for a autoridade responséivel pela ilegalidade ou abuso de poder” (art. 141,
§ 24). O art. 153 da Constituicio de 1967 com a Emenda n® 1/60, por sua vez,
dispde: “Conceder-se-4 mandado de seguranca para proteger direito liquido e certo
nio ampatado por habeas corpus, sejsa qual for a autoridade responsdivel pela
ilegalidade ou ahuso de poder”.

(5) A luta Inicial foi durissima, em parte porque o Governo néo aceitava a idéia de
submeter-se ao Judiciério, quando em jogo medidas restritivas da liberdede pessoal
ditadas em nome da preservacfio da ordem piblica e seguranga do Estado; e, em
parte, porque o Judicidrio ainda néo se havia apercebido bem de suas novas
atribuicSes constitucionais, Um episédio ocorrido a 22 de setembro de 1894, sob os
poderes de FLORIANO, define essa situagio, O Presidente do Supremo Tribunal
Federal comunicou, entio, ao Ministro da Guerra haver sido dada ordem de solturs,
mediante deferimento de habeas corpus, ao Capitio-Tenente Huet Bacelar Pinto
Guedes ¢ ao Segundo-Tenente Domingos Jesuino de Oliveira, presos sob acusagho
de pratica de crime militar. Recebida a comunicagio, o Ministro da Guerra, por
oficio de 25 de setembro, respondeu declarando so Supremo Tribunal, de ordem
do Marechal Vice-Presidente da Republica (titulo que Florisno invariavelmente
usou, em vez do de Presidente), o seguinte: Que ndo pode o Governo dar execugdo
aquelas decisbes a esses dois oficiais, por contrdrias o todas as leis e imemoriais
estilos militares (cfr. O Direito, revista de doutrina, legislagho e jurisprudéncia,
fundada por Jodo José do Monte, ano de 18084, v. 85, p. 283). Era o Governo
pretendendo corrigir — ou intimidar — o Judictirfo.

(6) Nesse pedido de habeas corpus (n® 3.536) o argumento fundamental do impetrante
foi que prothir a publicacdo dos debates do Congresso Naclonal atentava conira os
direitos do Poder Legislativo e dos mandatdrios do povo, atacando, nestes, a sua
“inviolabilidade no exercicio dos atos do mandato”, assegurada pela Constituiclio.
Logo — dizin — “se a reducéio da publicacho ataca esse mandato nos seus elementos
essenciais levantando uma verdadeira muralha entre o mandante ¢ o seu manda-
tdario, entre a Naciio e 0 seu representante, claro estd que essa medide absurda
ataca no representante um dos direitos, que a Constituigho abroquelou com a égide
supremas da inviolabilidade”. E isso néo se continha na competéncia, dada ao Poder
Executive, pars usar o estado de sitio. Tratava-se simplesmente de uma “insoléncin
polieial?, de uma “monstrugsidade administrativa™ que, atingindo & regra da subsis-
téncia das imunidades parlamentares durante o estado de sitio, lesava a Constitul-
cdo. Esse caso configurava mais uma hipétese tipica da natureza privilegiada do
remédio juridico do habeas corpus, segundo o primitivo texto constituclonal de 1381.
O que ge gueria garantir era um direito derivado, imediata e diretamente. da
Constituicho, direito que hoje o mandado de seguranca garantiria. Nesse tempo
— como se lembrou no discurso de sustente¢io oral da impetragioc — “as reivin-
dicagfes constituclonals” tinham o seu escudo no habedas corpus.
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Mediante habeas corpus o STF reconheceu, em 1898, a legitimidade
do principio de que uma vez expirado o prazo de duracio do estado de
sitio, cessavam, ipso facto, os efeitos das medidas restritivas da liberdade
pessoal no seu periodo decretadas, assim como que o estado de sitio néo
alcancava as imunidades parlamentares. O STF, “‘ainda incénscio de
seu poder ou dele assustado”, por dez votos contra um, antes recusara-se
a proclamar a verdade disso, quando Rur pediu kabeas corpus em favor
de onze parlamentares (Senadores e Deputados) mantidos presos e des-
terrados, ainda depois de expirado o estado de sitio de abril de 1892.

Em mar¢o de 1898, reproduzindo-se, sob o governo do Presidente
Prudene de Morais, quadro idéntico de inconstitucionalidade, com a
priséo e o desterro, para Fernando de Noronha, do senador Jodo Cordeiro
e dos Deputados Alcindo Guanabara e Alexandre José Barbosa Lima, 0
patrono da legalidade bateu novamente a porta do STF, fundado nas
mesmas razdes juridicas de 1892, afirmando ser o acérdio negativo de
27 de abril daquele ano um grave erro judiciario que toldava a trans-
paréncia do direito, e assim néo podia ser mantida agora a jurisnrudén-
cia entdo iniciada.

A sessdo de julgamento desse histérico Habeas Corpus (n® 1 .063), a
26 de marco de 1898, durou oito horas, duas das quais consumidas na
sustentacéo oral do pedido. Mas o Supremo Tribunal Federal, sob a pre-
sidéncia do Ministro Aquine e Castro, repetindo o erroc de 23 de abril
de 1892, de que “s6 ao Congresso compete o exame das providéncias
tomadas pelo Chefe do Poder Executivo, durante o estado de sitio”,
repeliu, uma por uma, as teses do requerente e negou a ordem impetrada,
por cinco votos (Bernardino Ferreira, Relator; Ribeiro de Almeida, André
Calvacanti, Augusto Olinto, Pindaiba de Matos) a quatro (Manuel Mar-
tinho, Macedo Soares, Herminio do Espirito Santo, Ferreira Franco).

Mas vinte dias depois, julgando o Habeas Corpus n° 1.073, pedido
por outro advogado (o ex-Ministro do STF, Dr. Joagquim da Costa Bar-
radas), em favor dos mesmos pacientes, o STF voltou atras, acolheu os
principios anteriormente defendidos acerca dos efeitos do estado de sitio
e sua influéncia sobre as imunidades parlamentares — e concedeu a
ordem por oito votos, entre estes o de Jodo Barbalho, pouco depois
comentador da Constituicdo de 1891. Era uma vitéria indireta de Rur
Analisando @ licdo desses dois acdrddos, diria ele:

“... O acérddo de 16 de abril, fruto de seis anos de cam-
panha liberal, teve ¢ brilho, a solidez e a forca dos grandes
acertos, que valem mais para a liberdade dos povos do que as
Constituigdes escritas” (cfr. O Direito, v. 76, pp. 406-426, Rio
de Janeiro, 1898).

O entendimento do carater especial impresso ao habeas corpus pela
Constituicido permitiu que direitos pessoais de variados tipos passassem
a ser por ele protegidos. Governadores de Estado e Prefeitos Municipais
tiveram eleicdo e reconhecimento de poderes assegurados e se empossa-
ram nos seus cargos, Mesas de Casas Legislativas puderam reunir-se e
funcionar; Senadores, Deputados, Vereadores conseguiram exercer seus
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mandatos, em ocasides dificeis da vida brasileira, e funcionérios piblicos
lograram exercer seus cargos e receber vencimentos, munidos de ordens
de habeas corpus que o Supremo Tribunal concedeu.

Até a vitaliciedade de Juizes (como no caso a seguir indicado dos
Desembargadores do Tribunal de Justica do Amazonas) foi preservada
por habeas corpus, com o qual se mantiveram no exercicio de suas
funcoes legais e constitucionais.

Em 1913 o Congresso estadual amazonense {como se sabe, na cha-
mada Primeira Republica as Unidades da Federacdo em geral tinham
Clmara e Senado) fez uma reforma constitucional por via da qual ao
Chefe do Poder Executivo foi conferida a ampla faculdade de considerar
avulsos em disponibilidade cu aposentar os magistrados de primeira e
segunda instincia. Ficava assim por um fio a vitaliciedade dos juizes
que a Constituicéo federal lhes reconhecia.

O atentado estava prestes a receber lei regulamentadora que habili-
taria o governador a praticar atos administrativos de execucéio da sub-
versiva reforma. Como resguardar o direito liquido e incontestavel dos
maglstrados, a sua liberdade politica de contlinuarem a exercer as atri-
buicées dos seus cargos, nos quais estavam legalmente investidos? Qual
a garantia acauteladora, de desenlace expedito e eficiente, contra pro-
vavel lesdo causada por ato ilegal do governador?

A exemplo do que fizera em anteriores situacdes semelhantes, Rul
Bareosa requereu em favor de todos o5 Desembargadores do Tribunal de
Justica do Amazonas um habeas corpus preventivo (de n? 3.205), cuja
sustentacdo oral perante o Supremo Tribunal ocorreu em sessoes de 20
e 23 de agosto de 1913, quando foi concedido por unanimidade.

Hoje ai teriamos um caso por exceléncia de mandado de seguranca,
suceddneo do habeas corpus originalissimo das trés primeiras décadas
republicanas.

Governadores depostos — como o do Amazonas — também recupera-
ram o exercicio de suas funcoes ptiblicas mediante ordem de habeas
corpus. No tumultucso caso Franco Rabelo, presidente do Ceard, o Su-
premo Tribunal, conquanto julgasse prejudicado o pedido (HC n? 3.514),
considerou incontestdvel a propriedade do *“habeas corpus” para ga-
rantir a funciondrios, eletivos ou ndo, no legilimo exercicio de seus
cargos contra abuso de poder (Acordao de 19 de abril de 1915).

Na malioria dos casos o advogado impetrante ndo era Rur, mas as
razdes de pedir ou de julgar coincidiam com as que ele vinha sustentando
na exegese do habeas corpus, desde o inicio de sua nova fase judiciaria.

8. Para o bom sucesso daguela penosa campanha de resisiéncia cons-
titucional muito concorreu, a partir de certa altura, o espirito liberal

da alonime orandac inizoe antre ne anaic avnita Penen Lunges ane em
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1907 havia passado diretamente da catedra paulista de Filosofia do Di-
reito para o Supremo Tribunal Federal.
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Segundo o seu modo de ver sustentado em numerosos casos, o habeas
corpus protegia todo direito liquido e juridicamente indiscutivel por ele
apelidado direito escopo — para cujo exercicio a liberdade de locomocggo
fosse uma condicfo, um meio, um caminho. “Desde que” — dizig —
“esteja apurada a posi¢éo juridica inquestionavel, a situacéo legal bem
manifesta, de quem é vitima de uma coacdo, que constitui o Unico
obstaculo ao exercicio de um direito liquido, ndo é licito negar o habeas
corpus. Pouco importa a espécie de direitos que o paciente precisa ou
deseja exercer. Seja-lhe necessaria a liberdade de locomog&o para pér em
pratica um direito de ordem civil, ou de ordem comercial, ou de ordem
administrativa, deve ser-lhe concedido o habeas corpus sob a exclusiva
clausula de ser juridicamente indiscutivel este ultimo direito, o direito
escopo” (Do seu voto no HC n? 3.539, que Rur impetrou, mas foi inde-
ferido, para a livre circulagao de ¢rgéos da imprensa carioca, sob o
estado de sitio de maio de 1914). PeEpro LEessa declarou ao assinar o
acordéo: Vencido, em tudo.

Sem embargo desse modo de pensar — que nio se harmonizava com
o texto constitucional, sendo apenas coerente com a concepgéo tradicio-
nal e anglo-americana do instituto — PEpro LEssa concedeu varias on-
dens de habeas corpus em que a liberdade de locomocdo ndo era invocada
nem figurava como condicao de exercicio do direito violado (7).

Lessa considerava os pacientes (diretores, redatores, revisores, com-
positores, impressores e vendedores dos jornais e revistas cariocas sob

(7) Haja vista a de n° 3.604 (recurso de oficio, originario do Parani), deferida pelo
Juiz seccional para ercluir do estado efetivo da Escola de Aprendizes Marinheiros
de Paranagud um menor sob patrio poder, que nela se havis matriculado contra a
vontade de sua mée, Por acordio undnime de 26 de agosto de 1914 o STF confir-
mou a sentenga recorrida. No HC n? 3.618 (recurso originfrio de S&o Paulo)
o STF, por acérdio undnime de 9 de setembro de 1914, confirmou a sentenc¢a do
juiz seccional que dera a ordem pedida para o fim de desligar do servico militar
o paciente menor de 21 anos que tinha assentado praga sem o consentimento
paterno. Também ai o direito-escopo nfo dependia necessariamente da liberdade
pessoal para ser exercido. Em 23 de dezembro de 1918, PEDRO LESSA fol voto
vencldo no acérdio que cassou a ordem de Habeas Corpus ne 4.708, outro caso em
que a liberdade fisica nio estava em jogo, nfio era condigio do exercicio do direito
alegado. Acontecera que uma lei paraense havia anulado os diplomas de alguns
membros do Conselho Municipal da cidade de Cachoeira, Estes, invocando unica-~
mente lesdo & eutonomia do Municipio, a cujo Conselho, segundo o direito vigente,
competia verificar os poderes de seus vereadores, pediram e obtiveram ordem de
habeas corpus. Mas o STP, revendo a sentenca do Juiz federal, cassou a ordem,
pelo fundamento de nio se conter, necessariamente, na autonomia do Municipio,
assegurada pelo art. 68 da Constituigio de 1891, a verificacdo dos eleitos pelos
proprios Conselhos Municipais. PEDRO LESSA assinou vencido esse acérdio, com
0 seguinte voto: “E mais que evidente que, confiads ao Foder Legistativo, poder
essencialmente politico, a funcio de em grau de recurso declarar quais sdAo oS
cidadios eleitos intendentes ou vereadores, ou, sob qualgquer denominacfio, mem-
bros de um conselho municipal, ou chefes ou representantes do Poder Executivo
de um Municipio, estd extinta & autonomiq municipal” (grifou-se), E para asse-
gurar essa autonomia foi que ele concedeu a ordem impetrada. Onde entrava ai
a liberdade de locomogfio? Nos casos citados acima — que ndo foram os Unicos —
o grande juiz dava ao habeas corpus a aplicacdo gque RUI BARBOSA reivindicava,
a saber, remedium iuris apto a proteger, segundo & foérmula constitucional em
que estava coneebido, qualsquer direitos derivados da Censtituicio (direitos que
hoje 0 Mandado de Seguranca protege).
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censura) ameacados de prisdo, sem terem cometido crime algum, nem
ato ilegal, e assim o habeas corpus n#o lhes podia ser negado. Mas,
acrescentava (e ai o seu pensamento corroborava a tese de Rui sobre o
assunto), “se se entender que os pacientes estdo impedidos unicamente
de exercitar a liberdade de imprensa” (como alegava o impetrante), “ain-
da o caso é de habeas corpus, visto como a posicéo legal dos pacientes é
indiscutivel”, O tinico obsticulo a esse exercicio — explicou — “é o ato
inconstitucional do Presidente da Republica que decretou em estado de
sitio uma parte do territério nacional”. E concluiu: “Uma s6 questdo
poderia ser suscitada: é permitido ao Supremo Tribunal Federal declarar
inconstitucional a decretacdo do estado de sitio pelo Poder Executivo,
e garantir direitos individuais lesados por um estado de sitio assim in-
constitucionalmente decretado? Ao contrario do que afirma um dos
considerandos do acérddo, em face da doutrina e da jurisprudéncia da
Nagdo que nos deve servir de modelo na pratica do direito publico fe-
deral, sem duvida nenhuma que sim” (grifamos).

N#o foi outra coisa que Rur demonstrou ao Supremo Tribunal Fe-
deral nos pedidos de 18 de abril de 1892 e 16 de marco de 1898.

Também no Habegs Corpus n® 3.528, impetrado por Lebnidas Re-
zende em favor proprio, por ter sido preso durante o estado de sitio, o
relator PEDRO LiEssa foi o Gnico voto pela concessdo da ordem (sessdo de
25 de abril de 1914), baseado na inconstitucionalidade do sitio decretado.
O seu argumento fundamental, nesse caso, coincide com o de Rul BAR-
Bosa, quanto ao poder dado ao Supremo Tribunal Federal de, em processo
de habeas corpus, examinar a legitimidade constitucional da conduta do
Poder Exeutivo durante sitio, cuja execucéo ferisse direitos individuais.

Outro caso significativo foi o do Senador Nilo Peganha, decidido
em 16 de dezembro de 1914. Eleito presidente do Estado do Rio, e receoso
do propdsito governamental de prestigiar a posse de seu competidor, que
também se considerava eleito, Nilo Pecanha, por seu patrono Astolfo
Rezende, pediu ao Supremo Tribunal Federal habeas corpus preventivo
(n® 3.897) para se empossar no cargo de presidente do Estado do Rio de
Janeiro e exercé-lo durante o periodo. A ordem foi deferida.

PEpro LESsa, relator, niio conheceu do pedido, mas pelo argumento
de nio reputar liquido e certo o direito do paciente, & vista da dualidade
de candidatos eleitos para o mesmo cargo. “Uma s6 questdo” — disse
no seu longo voto vencido — “pode ser discutida nestes autos. Néo se
tratando de paciente preso ou ameacado de priséo, mas de uma pessoa a
quem se pretende tolher a liberdade individual necessaria para o exerci-
cio das fungées de certo cargo politico, o que importa é averiguar se o
paciente tem o incontestavel direito de tomar posse do cargo e exercer
as funcoes de presidente do Estado do Rio.” E concluiu: “Sem resolver
a questdo da dualidade, ndo é possivel conceder ou negar o habeas cor-
pus. Sem julgarmos primeiramente que o paciente é o presidente legal,
néo podemos conceder a ordem impetrada.”

Ele ndo questionava que o recurso adequado para garantir a Nilo
Pecanha posse e exercicio no cargo politico fcsse o habeas corpus. Tanto
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que teria concedido a ordem, se provada a liquidez e certeza do direito
alegado. O habeas corpus nao era, isto sim, o meio prépric para dirimir
a questdo de saber quem efetivamente estava eleito, e a p1iva suficiente
desse fato é que inexistia nos autos. “Ninguém, no Tribunal (afirmou),
podera saber qual o candidato reaimente eleito”. (H.C. n? 3.697 — in
Revista do STF — v. 39 — Primeira Parte — Rio, 1915 — pp. 95-138).
Por isso nao conheceu do pedido (%).

Os direitos, cuja garantia, segundo Rui, residia no habeas corpus,
eram todos inquestionavelmente liquidos e certos, atenta a sua origem
constifucional (direito dos militares as suas patentes, direito ao exerci-
cio de cargos vitalicios, direito 4s imunidades parlamentares e a liberdade
de pensamento, entre outros da mesma natureza).

9. Nessa grande fase da jurisprudéncia brasileira, que se ndo teria ini-
ciado sem o concurso de Rur BarBosa e que finalmente desembocaria na
criagdo do MANDADO DE SEGURANCA —— o ultimo dos habeas corpus
mais tamosos foi talvez o de nv 8.584, pedido pelo Dr. José Jnaquim Sea-
bra, em 1922, “para que ante a liguidez de sua situacdo de eleito, com-
provada pelas conclusées decorrentes da apuracio completa, fosse admi-
tido a, no periodo de 15 de n.uvembro de 1922 a 15 de novembro de 1926,
exercer as funcOes de Vice-Presinente da Reptiblica, para que fora eleito,
presidir o Senado Federal e praticar todos os atos inerentes ao seu man-
dato” —— conforme constava das alegacoes do seu advogado, Dr. Arlindo
Leoni.

(8) No episbdio da sucessio governamental fluminense de 1914 o Supremo Tribunal
deferiu nada menos de trés habeas corpus sucessivos para assegurar o exercicio de
direitos politicos, & posse de mandatos eletivos, em harmonia com a extensio con-
ferida ao instituto pela Constitui¢io. Com o primeiro ficou deeidido ser compe-
tente para presidir aos trabathos da convocagfio extraordinéria da Assembléia
Legislativa a Mesa legalmente eleite na anterior sessfo legislativa ordinaria. O
segundo acordao (n.® 3.584), deferido em sessfo de 25 de Julho de 1914, garantiu
o funcionamentc da Assembléia no edificio designado pela sua Mesa e Ros pacientes
assegurou o exercicio ali de suas funcdes decorrentes da qualidade de deputados
cleitos e reconhecidos. Finalmente, o terceiro habeas corpus da série (n° 3.597)
garantic a posse de Nilo Peganha, presidente eleito do Estado, e sua manutencao
no cargo durante o gquatriénio para que fora designado (sessdo de 16-12-1914).
O relator do primeiro caso (HC n¢ 3.554, julgado em sesséo de 6 de junho de
1914) foi o Ministro Enéas Galvio, cujo voio comecava relembrando que ¢ rumo
da jurisprudéncia brasileira vinha sendo até ali no sentide do amplo conceito do
habeas corpus, sem o cuidado de amparar a livre locomagio, mas sim de dar &
liberdade individua! uma garantia téo plena que a personalidade moral pudesse
exercer, sem peias, a sua atividade, a funcio, o mandato, libertando os paclentes
de qualquer ameaca ou constrangimento ou coacio no exercicio de um direito
reconhecide incontestado, acima de todas as duvidas (Ver Revista do Supremo
Tribunal Federal, v. 1.° primeira parte, pp. 43 e seguintes). A emenia desse acor-
dido dizia: “Dos termos amplos do paragrafo 22 do art. 72 da Constituicio depre-
ende-se, facilmente, que o habeas corpus garante a liberdade individual gualquer
que seja a forma por que se possa manifestar dentro da lei. Coerentemente, o
Supremo Tribunal Federal, acatando o principio constitucional e verificada a legi-
timidade de exercicio das funcbes dos pacientes, de acordo com a jurisprudéncia
em hipdteses idénticas, concedeu-lhes o habeas corpus para que naquele exercicio
permanecam até que o poder competenie, que & s Assembléia estadual, os subs-
titua, observando o seu regimento.
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Seabra, como se sabe, fora companheiro de chapa de Nilo Pe¢anha,
e obtivera 330.520 votos. Seu competidor, Urbano Santos, morrera antes
de iniciada a apuracdo do pleito pelo Congresso Nacional, € assim Seabra
se julgava com o direito de ocupar a Vice-Presidéncia da Republica, em
vez de se proceder a uma nova eleicdo para o cargo. Questao esta de
reconhecimento de direito politico, sem vinculo de espécie alguma com a
liberdade de locomogéo.

O Juiz Federal da 2% Vara do Distrito Federal, Dr. Otdvio Kelly,
concedeu a ordem, houve recurso para o Supremo Tribunal Federal a que
este, em agitada sessdo de 3 de julho de 1922, deu provimento para
cassar a ordem. O julgamento durou oito horas — e o acdérdao respectivo
ocupa oitenta e cinco paginas da Revista do Supremo Tribunal Federal,
(v. 42, pp- 135-221).

Houve quem dissesse ter havido manobras para evitar que o Ministro
Herminio do Espirito Santo, entéo afastado da presidéncia por motivo
de satide, reassumisse o seu posto no dia do julgamento, pois assim
André Cavalcanti (tido como contrario & pretensido de Seabra), indo
presidir 4 sesséio sem direito a voto, causaria empate na votaglo, con-
forme célculo dos seabristas. Se tal sucedesse, o habeas corpus seria
concedido pelo voto de Minerva (%).

Mas o Ministro H. do Espirito Santo compareceu ao julgamento
e, contra os votos dos Ministros Pedro Mibielli, Sebastido Lacerda, Gui-
mardes Natal, Leoni Ramos e Hermenegildo de Barros, negou-se a ordem.
A matéria do pedido, segundo a malioria, era eminentemente politica
(eleigdo e verificagdo de poderes do Vice-Presidente da Republica), cabia
sé na competéncia do Congresso Nacional.

10. A utilizacéio do instituto com o aleance dado pela Constituicdo atin-
gia 0 maximo do seu desenvolvimento. Para tanto, fora decisiva a her-
menéutica de Rur BARBoOSA, o pioneiro da luta pela aceitagio do habeas
corpus como remédio juridico protetor de direitos. Ele é que lhe desven-
dou & verdadeira indole e conduziu o Supremo Tribunal Federal a cons-
truir uma jurisprudéncia de tal modo contraria aos planos politicos do
Poder Executivo, que este, por fim, estrangulou o instituto, e o fez re-
trogradar a 1832.

A reacdo da consciéncia juridica do Pais, no entanto, néo tardou.
Os direitos liguidos e certos que o habeas corpus vinha amparando e com
a reforma constitucional de 1926 subitamente ficaram desprovidos de
tutela juridica eficaz, recuperaram a sua plena garantia com a criagao
do MANDADO DE SEGURANCA.

Defesa de direito liquido e certo pelos interdiclos possessorios

11. Outro instrumento de que se valeu Rul BarBosa — na luta judicial

contra atos ilegais da Administracdo — foi o interdictio retinendae pos-

(8) O livro Arthur Bernardes — Estadiste da Repiblica (Colegiio Documentos Brasi-
leiros, Rio, J. Olympic, 1962}, de BRUNO DE ATMEIDA MAGALHAES, refere-se
ao epis6dio. Mas BRIGIDO TINOCO, em A vida de Nilo Peganha (Colegio Do-
cumentos Brasileiros, v. 114, Rio, J. Olympio, 1862), ndo toca, nem de leve, no
caso do habeas corpus impetrado por Seabra.
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sessionis, o mandado de manutencdo de posse, que a seu ver protegia
também a posse dos direitos pessoais, em situacdes semelhantes s que
hoje encontram pleno amparc no mandado de seguranca.

A tal respeito ficou célebre a sentenca do Juiz federal do Rio de
Janeiro, Dr. Aureliano Campos, deferindo mandado liminar na acdo
possessdria proposta pelos Professores Paulo de Frontin, Vieira Souto,
Carlos Sampaio, Paula Freitas e outros, todos catedréiticos da Escola
Politécnica do Rio de Janeiro, os quais tinham sido suspensos por trés
meses do exercicio de seus empregos vitalicios, com privacio dos respec-
tivos vencimentos, por simples decreto do Presidente Prudente de Morais
(16 de julho de 1898).

Nao fosse a impetracfio de medida judicial de rapido desfecho —
manutengdo possessoria initio litis — terlam aqueles professores de per-
correr por tempo indefinido as vias do processo ordindrio, que lhes néo
dariam atendimento imediato ao direito liguido e certo & posse dos cargos
e a percepc¢do dos vencimentos correspondentes.

O governo ficou meio perplexo com a inesperada estratégia do pa-
trono dos lentes, que lhe desmontava o projeto perseguidor, enfureceu-se
e quis até forcar o Procurador da Republica (futurc romancista de
Canad) a processar o juiz, mas Graca Aranha preferiu demitir-se a servir
de instrumento de punicGes arbitrarias. A Unifo agravou da sentenga,
mas o Supremo Tribunal Federal menos de um més depois confirmou-a,
néo conhecendo do recurso (acorddo de 29 de agosto de 1898).

Esse aresto e os julgamentos de intimeros habeas corpus pleiteados
em defesa de direitos pessoais liquidos e certos, mesmo de natureza poli-
tica, figuram com relevo na histéria da longa génese do mandado de
seguranga. Sao 08 seus antecedentes imediatos os genuinos causadores
de seu advento. Em 10 de setembro de 1921, num acérddo da lavra do
Ministro Edmundo Lins, ¢ Supremo Tribunal Federal voltaria a con-
firmar a tese de Rul Barnposa, quando assentou:

“O interdito proibitério ndo protege somente a posse dos
direitos reais, aplica-se tamhém & dos direitos pessoais; pois a
lei, quando a ele se refere, fala simplesmente em direito, e onde
a lei néo distingue, a ninguém é licito distinguir” (19).

(10) RUT utilizou-se um dia da agho de manutenciio de posse por uma rasfo pragmi-
tica — é que com ela podia obter mandado #nifip litis e assim assegurar pronta-
mente o direito pleiteado. O mandado liminar — conforme explicou em carts ao
Jornal do Comércio (2 de agosto de 1896), respondendo & um jurisconsulto que
fizera comentérios & ag¢fio proposta no caso dos professores da Escola Politécnica —
“tem efeltos imediatos, de natureza transitéria, os quais nfio se confundem com
0 império da sentenga que pe termo 3 agho. Esta pode ser contriria aquele e,
nesse caso, 88 cohseqliéncins legals da presungfio juridica inerentes A posse cessam
em resultado da discussdo e da prova, quando uma e outra mostrarem a inexis-
téncia da posse, que o interdito se destina s assegurar”. Isso precisamente ocorre
no mandado de seguran¢a (com a diference de que sua prova é pré-constituida):
& liminar pode ser revogada depols pelas sentenca denegatéria, RUI BARBOSA
invocava o direito anglo-americano que tinha no “urit of mandamus” o melo ra-
pido de corrigir a turbacfio possessiria, equivalente ao nosso mandado de mant-
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12. Por tudo isso, repercutiu no Congresso Nacional, trés anos depois
da morte de Rur, a controvertida teoria juridics da protecdio da posse
dos direitos pesscais. Tramitava entio na Cémara o Projeto Gudesten
Pires, criando o “mandado de protegiio” e o “mandado de restauragéo”,
pars, respectivamente, evitar ou desconstituir os efeitos de atos gover-
namentais lesivos de direitos liquidos e certos.

O Deputado Afrfinio de Melo Franco, por volta de julho de 1827,
velo a oferecer-lhe substitutivo, cujo art. 19 prescrevia:

“Art. 19 — Todo aquele que for ilegalmente privado do
exercicio de um direito pessoal, turbade no mesmo exercicio,
ou sob ameaca de o ser, por ato ou decisdo de autoridade admi-
nistrativa, poderi requerer & justica um mandado de reinte-
gracéo, de manutencéo, ou proibitério.”

Era uma forma de restaurar a homogeneidade da ordem juridica
atingida pelo retrocesso operado no habeas corpus e também uma virtual
consagracio da doutrina acerca da protecdo juridica dos direitos pessoals
pelos interditos classicos.

Como ressalta o biégrafo Melo Franco, o substitutivo deste s6
néo venceu por ter sobrevindo, com a Constituiciio de 1934, a idéla de
Jodo Mangabeira, criando o atual mandado de seguranca ().

O discipulo de Rur vingava o Mestre, ao contribuir para o preen-
chimento do vazio deixado, na esfera de defesa dos direitos fundamen-
tals do homem, pela Emenda Constitucional de 1926. Um sem-numero
de direitos individuais liguidos e certos tinham ficado expostos ac arbf-
trio da autoridade, por falta de um simples e pronto meio de protegéo.
Assim, o mandado de seguranca, surpreendendo talvez as expectativas
do Poder Executivo, assumiu o lugar do habeas corpus instituido em
1891 para servir de Ancora aqueles direitos, e tornou dispensévels os
interditos possessérios para a tutela desses mesmos direitos.

- Razaéo por que nao podemos deixar de associar o advento desse
egréglo instituto juridico, de tanto alcance social, ao nome de Rul BAr-
BOsA, seu auténtico precursor. Quanto a isto, conferimos-lhe as certiddes,
como recomends o pregador jesuita, eujas palavras foram aqui toma-
das por epigrafe, e vimos que fodas sdo verdadeiras.

Continuaciio da Nota 10

tengfo. O emprego do funcionario indemissivel, como o dos lentes suspensos irregu-
larmente, dava-lhe um direito ignal ao denominado direito liguido e certo de hoje
e por isto era objetc incontestivel de posse civil. Dal por que — dizia — a jurls-
prudéncia americans assegurava os remédios usuais da posse em suxilio do empre-
gado arbitrariamente exonerado ou removido. Esse argumento, néc fundado ime-
diatamente em texto constitucional, era por certo de mals dificll assimilagho pelos
nossos tribunais da época, o que talvez expligue haver RUI BARBOSA preferido
o remédio juridico do habeas corpus nos demsals casos de ofensa a direitos consti-
tucionais.

(11) Ver, de AFONSO ARINOS DE MELO FRANCO, Um Estediste da Remiblica —
Afranio de Melo Franco e sug época (Rio, J. Olymplo, Colegfio Documentos Brasi-
leiros, 1955, v. 3%, pp. 1.287-1.281).
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