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O HABEAS-CORPUS NA PRATICA JUDICIAL

BRASILEIRA (1841-1920)'

ANDREI KOERNER

“Todo o cidaddo que entender que ele ou outrem sofre uma prisao
ou constrangimento ilegal em sua liberdade, tem direito de pedir uma
ordem de — habeas-corpus em seu fuvor” (art. 340 do CPCrim de 1832).

“Dar-se-d o habeas-corpus sempre que o individuo sofrer ou se achar
em iminente perigo de sofrer violéncia, ou coagdo, por ilegalidade, ou
abuso de poder” (art. 72, § 22 da Constituicdo de 1891).

“Ndo se fala em prisdo, ndo se fala em constrangimentos corpordis.
Fala-se amplamente, indeterminadamente, absolutamente, em coagdo e
violéncia; de modo que, onde quer que surja, onde quer que se manifeste
a violéncia ou coagdo por um desses meios, ai estd estabelecido o caso
constitucional de habeas-corpus... [O habeas-corpus se estende] a todos
os casos em que um direito nosso, qualquer direito, estiver ameagado,
manietado, impossibilitado no seu exercicio pela interven¢do de um
abuso de poder ou de uma ilegalidade” (Rui Barbosa, 1915, 17-8).

“De acordo com a sua jurisprudéncia assente, 0 Supremo Tribunal
Federal concede habeas-corpus para a protegdo de um direito, mediante
as duas seguintes condigfes essenciais:

1. que, para essa prote¢do, ndo haja nenhum outro remédio juridico
eficaz; e,

2.“ que esse direito seja certo, liquido e incontestdvel, de tal arte
que o habeas-corpus ndo tenha por escopo criar, para ele, um titulo,
mas, apenas, remover o obstdculo que a autoridade opae, ilegalmente,
ao respectivo exercicio”. (STF, dec. de 25.11.1922; Azevedo, id.: 447,
n. 1.622).

SUMARIO: 1. Trajetéria — 2. A construcio do objeto: o habeas corpus — 3.
Apresentagio sintética da tese — 4. Conclusdes — 5. Perspectivas — Bibliografia.

1. Trajetoria

O ponto de partida deste trabalho foi
o estudo do Supremo Tribunal Federal
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na Constituicdo da Republica. A escolha
se justificava por ser o Supremo Tribu-
nal Federal um 6rgéo de um tipo ab-
solutamente novo no Poder Judicidrio
no pafs, devido aos poderes de interven-
¢do, direta e imediata, nas disputas
politicas conferidos pela Constituigdo de
1891. Com o estudo do processo poli-
tico no Supremo Tribunal Federal,
poderia conhecer as relagdes dos seus
ministros com os agentes politicos rele-
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vantes da Primeira Repiblica e assim
analisar os problemas politico-constitu-
cionais postos pela consolidagio da
Repiiblica sob o esquema da Politica
dos Governadores. Este trabalho daria
continuidade & pesquisas iniciadas du-
rante o mestrado, quando estudamos o
Poder Judicidrio na passagem do Impé-
rio 2 Repiblica, tratando da forma de
organizagdo judicidria e do papel poli-
tico dos juizes, estudando a sua insergfo
no sistema politico e seu papel na
mediagdo das relagdes sociais.?

Diversos relatos sobre o Supremo
Tribunal Federal na Primeira Repiiblica
afirmam que este tribunal teria cumpri-
do o seu papel constitucional, decidindo
de forma constante e consistente em
favor das liberdades politicas e civis
contra os excessos da luta politica oli-
garquica (Baleeiro, 1968; Corréa, 1987,
Rodrigues, 1965; 1968; 1991). Afirmam
ainda que as decisdes de habeas-corpus
foram um momento privilegiado dessa
atuacdo do Supremo Tribunal Federal.
Tais relatos justificavam por si s6s uma
andlise politica do Supremo Tribunal
Federal, pois esses relatos afirmavam
que os ministros do Tribunal se haviam
subtraido ao esquema geral das aliangas
oligarquicas. Se os ministros do Supre-
mo Tribunal Federal tivessem efetiva-
mente julgado da maneira relatada, isso
implicaria, por um lado, uma revisdo,
ou, ao menos, uma relativizagdo da
bibliografia sobre a politica da Primeira
Repiiblica e, por outro lado, um estudo
dos mecanismos que haviam permitido
tal excecdio. Esses mecanismos pode-
riam ser conseqii€éncia do formato ins-
titucional do Tribunal ou resultariam da
socializagdo dos bacharéis em direito.
Tais relatos colocavam também em

@ A dissertagdo foi publicada com o titulo

Judicidrio e Cidadania na Constituicdo da
Republica Brasileira (KOERNER, 1992b;
1998).
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questdo a dualidade, estabelecida desde
os anos 30, entre o idealismo da Cons-
tituigdo liberal de 1891, mera reprodu-
¢do de um modelo politico importado e
as institui¢cbes politicas nacionais cria-
das pela “realidade” social do pafs. O
estudo do Supremo Tribunal Federal na
Primeira Repiiblica colocava entdo pro-
blemas referentes ao processo politico,
ao sistema politico ¢ também a prépria
forma de consolidagdo das institui¢cdes
politicas republicanas.

Entretanto, uma pesquisa mais deta-
lhada de decisdes de habeas-corpus do
Supremo Tribunal Federal em casos
politicos revelou que o Supremo Tribu-
nal Federal ndo havia julgado da ma-
neira relatada. Este foi o resultado de
um estudo de decisdes de habeas-corpus
no Supremo Tribunal Federal em con-
flitos eleitorais entre oligarquias esta-
duais no periodo de 1908 a 1911.> Nio
se verifica nas decisbes de habeas-
corpus do Supremo Tribunal Federal
uma posi¢io constante, seja de conces-
sdo, seja de negagfio de ordens para
casos juridicamente semelhantes. O que
se v€ &, ao contrdrio, uma oscilagdo das
decisdes do Tribunal, sucessivamente
concedendo e negando ordens para o
mesmo tipo de caso. A variagio poderia
resultar de mudangas na composi¢io do
Tribunal, o que, para o periodo estuda-
do, ndo era o caso. Mais importante, as
mudancas das decises do Tribunal néo
ocorriam pela presenga de novos minis-
tros, ndao se tratando, assim, de um
equilibrio precdrio entre duas posigdes
divergentes, onde a oscilagéo das deci-
sdes resultava de alteragbes circunstan-
cias da composi¢do do Tribunal, fazen-
do-o variar num ou noutro sentido.

Nas decisdes em que houve uma
forte divisdo no Tribunal, os Ministros

®  Esse estudo foi publicado na Revista USP

n. 21, Dossié Judicidrio, 1994 e no Capi-
tulo 4 de Judicidrio e Cidadania...
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se dividiam em dois grupos, que se
colocavam em posi¢cdes opostas ¢ alter-
nadas, isto €, num caso um grupo de
Ministros concedia a ordem e o grupo
oposto a negava. Noutro caso, juridica-
mente similar ao anterior, os ministros
dividiam-se em grupos semelhantes, s6
que em posig¢oes contrdrias, aqueles que
anteriormente haviam concedido a or-
dem, agora negavam-na, € vice-versa.
Havia ainda casos em que ndo havia
divisdo no Tribunal, ou seja, todos os
Ministros concediam ou negavam a
ordem.

A explicagd@o dessa oscilagdo foi dada
pelas ligagbes dos Ministros com os
grupos politicos estaduais. Os Ministros
variavam os seus votos segundo a
posi¢do sustentada pelos grupos politi-
cos aos quais eram ligados. Essa andlise
foi feita a partir dos dados biogréficos
dos Ministros do Supremo Tribunal
Federal e das posi¢oes dos grupos po-
liticos estaduais nos conflitos julgados
pelo Supremo Tribunal Federal.

Esse estudo tratava de uma das
questdes mais polémicas acerca dos
poderes do Supremo Tribunal Federal,
a de intervengio do Tribunal no proces-
so politico-eleitoral, pois eram também
questdes em que havia um forte interes-
se dos grupos politicos no resultado da
decisdo. Tratava-se, enfim, de um pe-
riodo especialmente conflituoso, em que
ocorreu a primeira divisdo na Politica
dos Governadores a nivel federal, que
resultou na disputa eleitoral entre Rui
Barbosa e Hermes da Fonseca em 1910.
Entdo, em virtude do prdprio caréter
critico da questdo analisada, este resul-
tado mostrava que o esquema de alian-
cas da Politica dos Governadores tam-
bém operava no Supremo Tribunal
Federal.

Um estudo preliminar de outras
decisGes de habeas-corpus mostrava que
o resultado podia ser estendido a outros
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casos politicos julgados pelo Supremo
Tribunal Federal (por ex., para detidos
durante Estado de Sitio), € em outros
perfodos da Primeira Repiblica, poden-
do entdo ser considerado vilido para as
decisdes do Supremo Tribunal Federal
em casos politicos.

Esse resultado colocou problemas
tebricos importantes, pois foi posta em
xeque a oposic¢do entre um tribunal que
julgava estritamente segundo os princi-
pios juridicos € um sistema politico
onde ndo se atuava segundo os princi-
pios constitucionais. A oposi¢do poderia
ser colocada como uma divisdo simples
entre direito e politica, onde a politica
seria tomada como um &ambito de rela-
¢Oes estratégicas entre atores, indivi-
duais ou coletivos € o direito, um
conjunto de normas positivas institufdas
e aplicadas tecnicamente pelos tribu-
nais. Por serem tomadas ‘“tecnicamen-
te”, as decisdes dos tribunais seriam
exteriores ao dmbito das relagdes polf-
ticas, servindo principalmente para a sua
regulagdo. Porém, o que resultava da
pesquisa € que a regra das aliangas
politicas entre fac¢des oligdrquicas pe-
netrava no Tribunal e tornava-se o
principio explicativo das decisbes do
6rgdo em questdes politicas. A distingédo
entre o direito € a politica ndo s6 se
tornava problemdtica, mas, além disso,
parecia que a politica comandava o
direito, a0 menos nas decisdes do Su-
premo Tribunal Federal sobre questdes
politicas. Assim, recobrava forca ines-
perada a velha dualidade entre o idea-
lismo da Constituicio de 1891 e a
realidade social. A formagdo de um
direito constitucional republicano teria
sido impossivel ¢ os conflitos politicos
envolvendo o Supremo Tribunal Fede-
ral, com todo o barulho a respeito do
habeas-corpus, seriam apenas manifes-
tacdo da politizac@o oligarquica das de-
cisdes judiciais, um efeito ndo esperado
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da Constitui¢do republicana. Como alter-
nativa a esses problemas apresentava-se
o estudo do pensamento elaborado no
Supremo Tribunal Federal, que era o
local privilegiado para se situar no
interior da dualidade entre o “idealismo
da Constituicdo” e a “realidade nacional”
(Vianna, 1987). No Supremo Tribunal
Federal, a questdo central era o debate
doutrindrio — a chamada “doutrina bra-
sileira do habeas-corpus” — e entdo o
objetivo de pesquisa passou a ser a
verificagio da maneira pela qual se
colocava problema da liberdade no
Tribunal.

Porém, no decorrer da pesquisa foi
necessdrio proceder a nova revisdo do
problema. O debate doutrindrio sobre o
habeas-corpus no Supremo Tribunal
Federal era apenas uma parte de uma
questdo muito mais geral, que dizia
respeito a relagdo entre a prética judicial
e as pridticas de controle social sobre a
populagdo pobre das cidades, juridica-
mente livres, a partir do processo de
crise final da sociedade escravista bra-
sileira. O habeas-corpus foi um instru-
mento pelo qual estes novos cidaddos
levavam as autoridades judiciais o exa-
me das préiticas violentas, em especial
detencgdes ilegais feitas pela policia. A
pesquisa de estatisticas judiciais desde
o Império confirmou este aspecto da
questdo, tendo aparecido, a partir dos
anos 1870, um aumento considerdvel do
nimero de habeas-corpus demandados
aos Tribunais de Sdo Paulo ¢ Rio de
Janeiro.

O éangulo da pesquisa foi entdo
novamente deslocado e ndo foi mais
abordado apenas o debate doutrindrio do
habeas-corpus no Supremo Tribunal
Federal ¢ as questdes imediatamente
politicas julgadas pelo tribunal. O objeto
da pesquisa passou a ser o estudo do
instituto do habeas-corpus, tomado como
um conjunto complexo.
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2. A construgido do objeto: o habeas-

corpus

A pesquisa voltou-se a reconstrucio
das regras de aplicagio do habeas-
corpus elaboradas pela pritica judicial
brasileira, analisando as suas relagdes
com a estrutura social, as instituigbes
politicas, as préticas de controle social
¢ ainda com os temas relativos a mu-
danga de paradigma teérico do pensa-
mento juridico. Essa andlise serviu como
ponto de partida para estudar as mudan-
cas na tradigdo juridica brasileira no
periodo, considerada sob os aspectos de
pritica judicial e do pensamento juridi-
co.

Assim, o debate doutrinirio sobre o
habeas-corpus no Supremo Tribunal
Federal — a chamada “doutrina brasileira
do habeas-corpus” — é tomado como um
momento relevante desse problema,
como o ponto de emergéncia, no pen-
samento jurfdico, de uma descontinui-
dade da prdtica judicial. Nas regras
construidas pela prdtica judicial do
habeas-corpus aparecem ndo s6 as res-
postas criadas pelos juristas aos proble-
mas postos por aquelas mudangas, mas
também temas e os impasses da cons-
tituicdo da elaboragdo do pensamento
jurfdico republicano.

O objetivo do trabalho passou a ser:
determinar, a partir da prética judicial,
a maneira pela qual os juristas brasilei-
ros elaboraram uma interpretagdo do
habeas-corpus com a qual a Constitui-
¢do liberal de 1891 foi articulada a
outras institui¢des, judicidrias e politi-
cas, nas condi¢des do sistema politico
e da sociedade da Primeira Repuiblica.

Porém, por que tomar a pratica ju-
dicial do habeas-corpus como ponto de
partida para uma andlise politica do
pensamento juridico brasileiro?

Se tomamos as manifestagcdes dos
juristas num determinado momento hist6-
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rico, a proposta de analisar o seu pen-
samento e a sua pritica, torna-se inicial-
mente bastante infrutifera. O que vemos
¢ uma mistura de principios politicos e
doutrinas juridicas, de correntes filosé-
ficas e sociol6gicas de diversas épocas,
decisdes contraditdrias, interpretacdes
concorrentes de textos legais heterogé-
neos, regras de prudéncia, usos e cos-
tumes etc. Este conjunto, o “direito” de
uma determinada sociedade, ¢ bastante
diferente das imagens apresentadas pe-
los principios constitucionais e pelas
teorias do direito. Esse conjunto cam-
biante ¢ muitas vezes contraditério ndo
corresponde & imagem de um sistema de
normas positivas, coerente e sem lacu-
nas, e também ndo € a traducdo de uma
doutrina politica, ou de um pensamento
juridico dominante no momento (Grau,
1996; Warat, 1981 e 1984, Santos, B.).

A pritica judicial é tomada neste
trabalho como uma atividade voltada a
producdo de julgamentos com validade
geral na decisdo de conflitos na socie-
dade. Ndo tomamos a justica como
significando uma certa disposi¢iio de
acdo, nem como conformidade a lei.
Nesse trabalho, justiga significa a enun-
ciaco de regras de distribui¢io de bens,
nas quais se estabelece uma determina-
da relacdo de igualdade entre os indi-
viduos. A justica é aqui uma relagio de
igualdade, ou proporcionalidade de bens
entre os individuos. Esta relagfio supde,
por um lado, a existéncia de uma regra,
de um cdlculo, que funcione como
principio da distribuicdo e, por outro
lado, a enunciagfio dessa regra como
uma medida, a qual, para ser comum,
deve ser regular. Nos termos de
Perelman, é a justica formal, que con-
siste na regularidade do tratamento de
seres de uma mesma categoria.

Nesse modelo, a justica aparece como
uma problemitica da objetividade do
juizo, da formulacdo da regra e da sua
enunciagdo enquanto medida comum.
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Essa problemitica se coloca especial-
mente na préatica judicial, em que, as
decisdes seguem critérios e procedimen-
tos técnicos, com o objetivo ndo s6 de
aplicar a lei para resolver os conflitos
entre os individuos, mas de enunciar
uma regra objetiva de juizo, isto é,
elaborar enunciados que tenham valida-
de geral, mostrando aos agentes a
maneira pela qual serdo julgados em
situacGes futuras

A justica da regra enunciada na
pratica judicial consiste na decisdo do
caso de maneira que valha para os casos
posteriores semelthantes, com fundamen-
tacdo razodvel do juiz, cujas distingGes
e classificacdes devem ser fundadas em
critérios razodveis e que possam ser
submetidos & critica de acusagles de
parcialidade provenientes do publico
(Perelman, 1958: 66). Assim, a regra
objetiva de juizo constitui um tipo de
julgamento que, para além das valorages
individuats, vale como medida comum.
Com a medida comum constitui-se a
objetividade do juizo de cada um sobre
si e sobre os outros, isto €, uma comu-
nidade de julgamento. A medida comum

~estd, entdo, na prépria constituicio da

comunidade de julgamento, pois nela
sdo construidos os critérios do que
unifica e do que é razodvel para os
sujeitos da comunidade.

Como atividade de constituicdo da
regra objetiva do juizo, o direito € um
artificio, uma técnica de producdo de
enunciados que possam valer para além
de sua prépria enunciagio. O direito ndo
¢ entio uma pura técnica cognitivo-
instrumental, mas uma prética de cons-
trucdo de juizos de validade geral. “O
direito € uma experiéncia intersubjetiva
do juizo. Caracteriza-o o fato de nela
a objetividade se conquistar quando se
provoca o impasse acerca da verdade,
conquista da objetividade que ndo estd
na dependente de um saber verdadeiro.”
(Ewald, 1993: 165; 1986: 31-2)
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A priética judicial ¢ decisdo, mas ¢é
também reflexdo, pois ‘“‘consiste em
fornecer critérios para avalid-la, julga-
la e desqualificd-la em certos aspectos,
se for necessdrio” (Perelman, 1958: 61).
A pritica judicial ndo € sé fato, ndo ¢
s6 norma, € também pensamento sobre
o que deve ser (Villey, 1975: 20). H4
assim uma relagcio complexa entre a
prética judicial e o pensamento juridico,
pois a prdtica judicial ndo € a “aplica-
¢do” de determinados principios € con-
ceitos tedricos, nem o pensamento ju-
ridico € elaboragdo intelectual desligada
do quadro legal, politico e social exis-
tente.

Assim, a pratica judicial s6 existe no
interior de um quadro social, politico-
institucional € tedrico, mas néo se reduz
a um procedimento decisério € nem se
conforma a experiéncia. Para a anélise
politica, a prética judicial ndo fornece
apenas o conteddo dos seus enunciados,
considerados a partir de varidveis poli-
ticas ou sociolégicas, mas também a
prépria maneira de julgar, isto é, o
modo pelo qual sdo objetivados os
sujeitos, os eventos ¢ as normas; OS
procedimentos técnicos; as regras de
aplicacdo local, a programagdo dos com-
portamentos futuros e a reflexdo sobre
a propria atividade normativa.

O presente trabalho estuda a prética
judicial a partir dessa perspectiva, a fim
de restituir a trama de conceitos, regras,
procedimentos e técnicas produzidas por
essa pritica numa determinada situagdo
histérica.

Por que ndo limitar o estudo ao
problema imediatamente politico da
extensdo da aplicagdo do habeas-corpus
no Supremo Tribunal Federal na Primei-
ra Repiblica? Qual a importancia, para
um estudo de ciéncia politica, de abor-
dar também os seus aspectos técnico-
juridicos, as suas relagdes com a prética
judicial € com as mudangas da socie-
dade brasileira?
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Na tradic@o juridica da common law,
0 habeas-corpus € um instrumento que
regula o uso da forga fisica nas relagdes
politicas e sociais, pois serve como um
meio ripido ¢ eficaz de verificar se os
atos daqueles que exercem fungbes de
autoridade, ndo s6 na politica ou nas
instituicbes estatais mas também nas
préprias relagbes sociais, estdo de acor-
do com os principios constitucionais
que garantem a liberdade individual. O
habeas-corpus exerce assim uma funcgio
reguladora das relagBes sociais € ocupa
uma posicdo central nas relagdes entre
o sistema juridico e sociedade, pois nele
se estabelece uma relagdo direta e
imediata entre tr€s niveis deste sistema:

— o nivel dos princfpios do sistema
juridico: o direito a liberdade pessoal é
um dos direitos absolutos dos indivi-
duos: a vida e seguranca pessoal, a
liberdade € a propriedade. Estes direitos
absolutos resultam da prépria natureza
humana, e o seu respeito foi reconhe-
cido pela Constituicio, que € a fonte
privilegiada do sistema juridico. O
conteiido deste sistema juridico é o
respeito a estes direitos individuais.

— o nivel das instituigdes politicas:
estes atributos da natureza humana re-
conhecidos pelos principios constitucio-
nais representam a proépria finalidade do
governo livre € se traduzem nos diver-
sos aspectos das suas institui¢gdes poli-
ticas, na forma de organizagcio, nos
procedimentos e nas préticas politicas.

— o nivel das préticas sociais: os
principios constitucionais se traduzem
em leis, que obedecem a formas deter-
minadas, nos seus aspectos substantivo
e processual. Estes principios visam
regular ainda outros procedimentos, pois
sdo essas formas legais que determinam
a maneira apropriada de utilizar a forca
fisica nas relagbes sociais.

Nessa tradig@o juridica ¢ estabelecida
uma relagdo de continuidade entre o
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sistema juridico, as institui¢es politicas
€ as prdticas sociais O habeas-corpus é
um instrumento para que os tribunais
julguem a existéncia dessa continuidade
nos casos particulares em que estd
envolvido o direito & liberdade (Blacks-
tone, 1822; Hurd, 1876; Mishkin, 1986;
Sharpe, 1976).

Essa posicio do habeas-corpus na
tradicdo da common law indica a insu-
ficiéncia de uma andlise do instituto no
Brasil situada apenas no nivel do sis-
tema politico. Ao mesmo tempo, colo-
cam-se as seguintes questdes: de que
maneira se deram, na prética judicial e
no pensamento juridico brasileiros, as
relages entre esses trés niveis? Existem
continuidades e transformagfes na pra-
tica judicial e no pensamento juridico
brasileiros a respeito dessas relagdes?

Neste trabalho, esses problemas sdo
estudados na transicio do Império 2a
Primeira Repiblica. A importancia do
perfodo pode ser indicada a partir de
dois temas, em que se colocam as
relagdes entre os trés niveis: os princi-
pios de organizagio politica e os prin-
cipios do sistema juridico referentes a
cidadania.

Quanto aos principios de organizagio
politica, a transformagfio republicana
implicou uma profunda mudanga no
estatuto € no papel politico do Poder
Judicidrio brasileiro. No Império, o Poder
Judicidrio era um 6rgdo delegado da
soberania, que era dividida entre o
Imperador e o Parlamento, e os conflitos
que envolvessem o interesse geral eram
por defini¢io excluidos do dominio
judicial. Pela Constituigio Republicana,
o Poder Judiciario passou a ser um dos
poderes soberanos, ao qual foram atri-
buidas fung6es politicas, dentre as quais
a mais importante era o controle da
constitucionalidade das leis e dos atos
do Poder Executivo.
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Quanto a questdo da cidadania, na
Constituigdo do Império a plenitude dos
direitos civis era garantida apenas aos
cidaddos, sendo deles exclufdos os es-
cravos e, parcialmente, os estrangeiros.
A Constitui¢do republicana uniformizou
o estatuto juridico dos individuos no
territério nacional, assegurando os direi-
tos individuais a todos os brasileiros e
aos estrangeiros residentes no pafs,
equiparados, sob este aspecto, aos bra-
sileiros.

Dadas essas duas mudangas, carac-
teriza-se a importincia desse periodo
para a prética judicial e para o pensa-
mento juridico. Na ordem politica im-
perial, estes se constituiram no interior
de um esquema definido pelo estatuto
juridico diferenciado dos individuos e
por um pensamento de tipo jusnatura-
lista. Os individuos eram distribuidos no
interior da série Imperador-cidaddos-
escravos. Nesses pontos se configura-
vam tipos distintos de sujeitos de direi-
to, que representavam diferentes princi-
pios juridicos e politicos, a “autoridade”
e a “liberdade”, civil e natural. O pen-
samento juridico imperial colocava esta
diferenciacdo no interior de um esque-
ma jusnaturalista: a oposi¢do entre a
liberdade civil e a liberdade natural ter-
se-ia constituido na formagdio da nagfo
como sociedade civil; as relagbes entre
a liberdade civil e a autoridade, por um
pacto politico, numa hipotética passa-
gem da nag@io ordenada apenas como
sociedade civil a uma sociedade politica
organizada (Bueno, 1857). A pritica
judicial colocava-se no interior desse
esquema, tirando-se as conseqiiéncias
desse pacto, conciliando esses princi-
pios diferentes nas situagdes concretas.
Os debates entre conservadores e libe-
rais também eram internos ao esquema,
pois uns € outros tiravam conseqiiéncias
mais préximas de um dos principios
opostos.
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Com a aboli¢do da escraviddo, desa-
parecia a oposigdo enire a liberdade
civil e a liberdade natural € no campo
assim uniformizado apresentavam-se
novos sujeitos de direito individuais (os
€X-€sCravos € os estrangeiros) e coleti-
vos (movimentos sociais).

Com a Repiiblica, o pdlo represen-
tado pelo Imperador também desapare—
cia, eram diferenciados os niveis de
poder estatal, com os podéres politicos
independentes e os Estados, surgindo
novos sujeitos politicos, como os mili-
tares, os partidos estaduais, além dos
movimentos politicos operdrios e popu-
lares. O tema da cidadania representa
entdo um problema para a pritica judi-
cial e para o pensamento jurfdico repu-
blicanos, em virtude da supressio dos
pdlos “liberdade natural” e “autorida-
de”, que até entdo se contrapunham a
liberdade civil, e consegiientemente com
a uniformizagdo do estatuto juridico do
conjunto de individuos no pais.

A Constituicdo Republicana foi ela-
borada como um pacto poll’tico liberal
pelo qual teria sido atribuido as insti-
tuigdes politicas, em particular do Poder
Judicidrio, a fungdo de garantir as liber-
dades, civis e politicas de todos os
individuos. Se a pritica judicial e o
pensamento juridico republicanos se-
guissem este esquema, ter-se-ia formado
uma tradlgao juridica préxima a norte-
americana, em que seria elaborada uma
relagio de continuidade entre os trés
niveis da ordem juridico-politica. Po-
rém, esse nio foi 0 caso — € nem era
provdvel que fosse —, o que jd € indi-
cado pela prépria recorréncia do proble-
ma do habeas-corpus na Primeira Re-
piblica. Assim a defini¢do desse insti-
tuto remetia ao problema mesmo da
cidadania na Repiiblica.

A questio do habeas-corpus na Pri-
meira Repiiblica coloca portanto o pro-
blema das relagdes, na pritica judicial
e no pensamento juridico brasileiros,

entre os trés niveis colocados anterior-
mente. O habeas-corpus na Primeira
Repiiblica releva um aspecto central da
constituicio do poder politico e da
cidadania republicanos: a relagdo entre
0 sistema juridico, as instituigdes e
procedimentos politicos e as praticas
sociais na Repiiblica brasileira. Para a
pritica judicial, o problema seria: de
que maneira os cidaddos seriam julga-
dos na nova ordem politica? A partir de
que principios, segundo quais normas €
procedimentos, ¢ em fungio de quais
objetivos seriam julgadas as relagbes
dos individuos entre si, ¢ destes com o
poder politico republicano?

3. Apresentacao sintética da tese

A “doutrina brasileira do habeas-
corpus” foi o ponto de emergéncia, no
pensamento juridico, de uma desconti-
nuidade da prética judicial brasileira.
Esta descontinuidade resultou de trés
processos de mudanga ocorridos no pais
a partir das décadas finais do Segundo
Império: social, de paradigma teérico e
politico. Esses processos de mudanga
implicaram uma profunda alteragdo nas
condi¢gdes da prdtica judicial brasileira:
do seu estatuto e da sua posi¢cdo no
sistema politico, da ordem de seus
conceitos, dos seus procedimentos, do
seu dominio de aplicagio e dos seus
objetivos politicos e sociais.

O primeiro processo € o da passagem
do trabalho escravo ao trabalho livre,
com a qual ocorreu toda uma série de
transformagdes nas relagbes sociais no
pafs, como a ampliagio do mercado
interno — com o que as relagbes con-
tratuais ingressaram no interior das plan-
tacOes; a aceleragio da imigragio e da
urbanizacdo, o surgimento de novos
sujeitos politicos ¢ de novas formas de
acdo coletiva (Conrad, 1975; Costa,
E.V. 1989; Franco, 1974; Fausto, 1976;
Machado, 1994). Também ocorreram
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mudangas e continuidades institucio-
nais, como a reorganizacdo parcial do
judicidrio, da policia e das prisdes
(Fausto, 1984; Holloway, 1993). De um
ponto de vista jurfdico, nesse processo
ocorreu a uniformizagdo do estatuto
juridico dos individuos do pais. Ou seja,
estendeu-se o estatuto de sujeitos de
direito plenos aos antigos escravos e
libertos, e os imigrantes estrangeiros
foram equiparados aos nacionais, pela
“grande naturalizagdo” do inicio da
Repiblica, reconhecida pelo art. 72 caput
da Constituicdo de 1891. Com a gene-
ralizagdo € a uniformizagdo do estatuto
juridico dos individuos, ampliava-se o
ambito de aplicabilidade das normas
legais, cujos efeitos concretos eram
interpretados pelos tribunais. O proces-
so de mudanga social implicou assim
um novo modo de operag@o das relacoes
juridicas na sociedade brasileira.

O segundo processo € o da recepgio
no Brasil do paradigma positivista, que
ocorre de forma acentuada a partir da
década de 1870. O pensamento juridico
do Império escravista era de tipo jus-
naturalista e a partir daquela década sdo
divulgadas no pafs criticas positivistas
a este esquema de pensamento. O apa-
rato académico e politico do Império
absorveu algumas destas mudangas nas
Academias militares e de engenharia, na
Faculdade de Medicina e também nas
Academias de Direito e no Poder Judi-
ciario do Império (Adorno, 1988; Costa,
J.C., 1956; Lins, 1964). Com a Repiti-
blica, a reorganizacdo dessas institui-
¢cOes permitiu a rdpida ascensdo dos
positivistas aos quadros superiores.

Em terceiro lugar a passagem do
Império a Republica. Esta mudanga
politica implicou a transformacdo das
bases, das modalidades e da distribuicdo
do exercicio do poder politico no Brasil
(Andrade, 1981; Cardoso, F., 1975;
Kugelmas, 1986; Leal, 1975). O sistema
constitucional mudou o estatuto e a
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posicdo do Poder Judicidrio em relagdo
aos outros poderes do Estado. Ao Poder
Judiciério, e em particular ao Supremo
Tribunal Federal, foi atribuida a posigdo
de um dos 6rgéos soberanos do Estado
federal brasileiro, posi¢do que se con-
figurava ndo sé no seu papel de supre-
mo intérprete da Constitui¢do, mas tam-
bém na fungdo de controle dos atos dos
demais poderes politicos (Rodrigues,
1965, 1968; 1991). Do mesmo modo, o
habeas-corpus deixou de ser apenas um
instituto do processo criminal, tornando-
se garantia constitucional, permanecen-
do porém indefinido o seu campo de
aplicacdo (Azevedo, 1925; Barbosa,
1915; Mendonca, 1898; Lessa, 1915).

A medida em que ocorrem estes
processos de mudanca, a prética judicial
do habeas-corpus torna-se cada vez
mais problemdtica. Devido 2 sua sim-
plicidade processual e a sua eficicia
imediata, o habeas-corpus era um ins-
trumento pelo qual os Tribunais pode-
riam intervir diretamente nos procedi-
mentos “a-legais” de controle, seja os
efetivados pelas instituicdes e praticas
estatais, seja aqueles que se davam nas
relagOes sociais mais amplas (ver o
debate entre Rui Barbosa e¢ Sampaio
Ferraz, Chefe de Policia do Rio de
Janeiro, em Bretas, 1997)

Com a mudanga de paradigma ted-
rico, no pensamento juridico dava-se
uma nova maneira de problematizar a
relagdo entre o poder politico, os direi-
tos individuais e as garantias constitu-
cionais, nas condi¢des sociais e politicas
do pais. A doutrina de Pedro Lessa foi
resposta inovadora a esses problemas,
criando uma importante inflexdo no
debate e decisdes do Supremo Tribunal
Federal (Azevedo, 1925; Lessa, 1915;
Rodrigues, 1991).

O problema do habeas-corpus na
Primeira Repiiblica ndo foi exclusiva-
mente doutrindrio € ndo se manifestou
apenas no Supremo Tribunal Federal. O
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problema do habeas-corpus manifesta-
se em outros tribunais e se coloca no
cerne da relagdo entre os procedimentos
a-legais de controle social ¢ a efetivi-
dade dos direitos de cidadania na Re-
publica. A oscilagdo das decisdes dos
tribunais, a sua ambigiiidade ou omis-
sdo, o cariter continuamente problema-
tico da efetiva protecdo judicial as li-
berdades civis, tem como correlato a
elaboragio de regras restritivas ao uso
do habeas-corpus. Isso mostra as rela-
¢coes complexas entre a pratica judicial
e as formas repressivas € paternalistas
de controle social no pafs.

Em suma, as mudangas e continui-
dades do habeas-corpus na préitica ju-
dicial na passagem do Segundo Reinado
a Primeira Repiblica resultam dos pro-
blemas politicos criados pela transfor-
magio republicana que se manifestam
no debate doutrindrio do habeas-corpus
no Supremo Tribunal Federal, de uma
nova forma de problematizagdo presente
no pensamento juridico a partir do
paradigma positivista € das novas con-
digdes da pratica judicial colocadas pelo
processo de mudanga social. Nesse
processo, vemos a elaboragdo de um
pensamento juridico conservador, fun-
dado no paradigma positivista, que
constréi regras restritivas a utilizagdo do
habeas-corpus e, num sentido mais
amplo, restrigdes ao exercicio dos direi-
tos individuais.

4. Conclusoes

Partindo do estudo da pritica judicial
do habeas-corpus no Segundo Reinado
e verificando as suas relagbes com
outros aspectos da ordem imperial-
escravista, como a organizagio politica
do Império, a doutrina juridica domi-
nante e as relagdes locais de poder, as
préticas de controle social e as praticas
punitivas estatais, foram mostrados al-
guns aspectos da ‘“‘adaptacdo”, pela
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pritica judicial, do habeas-corpus a
ordem imperial-escravista brasileira. Por
essa pritica foram neutralizados trés
efeitos atribuidos ao instituto na Ingla-
terra: a responsabilidade da autoridade
coatora, a garantia de um processo
rapido para o réu preso € a supervisdo
pelos juizes das condi¢des da prisdo.

Procurou-se mostrar em seguida que
a prédtica judicial do habeas-corpus
tornou-se¢ problemdtica na Primeira
Repiblica em virtude dos processos de
mudanga foram estudados ao longo do
trabalho: o processo de mudanga social,
do qual resultou a uniformizagdo do
estatuto legal dos individuos e o surgi-
mento de novos cidaddos na cena po-
litica, social e judicial; de mudanga
epistemoldgica, com a crise do paradig-
ma jusnaturalista, substituido pelo para-
digma positivista, € com o esgotamento
da pritica judicial prudencial; e de
mudanga politica, com a qual o Poder
Judicidrio obteve novo estatuto e fun-
¢Oes na Repiblica, mudando suas rela-
¢des com os demais poderes.

O debate doutrindrio denominado
“doutrina brasileira do habeas-corpus”
revela mais do que um corpo homogé-
neo e articulado de principios juridicos
postos em pratica pelos ministros do
Supremo Tribunal Federal na Primeira
Republica. Nesse debate evidenciam-se
diferentes alternativas politicas e juridi-
cas apresentadas por Ministros do Su-
premo Tribunal Federal e outros juristas
para responder as mudangas politicas €
sociais. Embora fosse pacifica a subs-
tituicio do jusnaturalismo pelo positi-
vismo, o novo paradigma ndo fornecia
aos doutrinadores solugbes univocas €
predeterminadas para a decisdo.

No debate doutrindrio se manifesta-
vam os conflitos politicos dos primeiros
anos da Reptblica a respeito da dire¢do
do processo de mudanga politica, do
sentido das novas instituigbes € do seu
modo concreto de funcionamento. Com
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a estabilizacdo polftica da Primeira
Reptblica, o Supremo Tribunal Federal
enfrentou ainda as tensdes e conflitos
decorrentes da luta politica facciosa e o
risco de perda de seu cardter de insti-
tuicdo judicial. Esse jogo politico colo-
cou novas questoes ao pensamento ju-
ridico e a prética judicial, o que fez com
que as posi¢des doutrindrias do infcio da
Reptiblica fossem ultrapassadas.

A prética judicial da Primeira Repui-
blica foi ainda colocada diante da pro-
liferacdo de temas e do ndmero de
pedidos do habeas-corpus, resultantes
da combinacgdo entre, por um lado, as
novas fungdes do Poder Judicidrio e o
novo estatuto do habeas-corpus e, por
outro lado, dos processos de mudanca
politica e social, nos quais se davam as
continuidades nas préticas a-legais de
clientelismo e controle social e, ainda,
os novos temas de intervencio regula-
mentar das autoridades publicas. Dada
essa combinagfo, manifestou-se cons-
tantemente o cardter problemaético das
decises judiciais relativas ao exercicio
dos direitos civis na Primeira Reptiblica.
A priética do habeas-corpus mostra esses
problemas e o conteddo das decisdes
indica que o Judicidrio da Primeira
Repuiblica admitiu os procedimentos de
controle a-legais herdados do antigo
regime e reconheceu gradualmente no-
vos 4mbitos de intervencdo na vida
urbana ¢ satdde publica.

No dominio criminal, com a passa-
gem do habeas-corpus de recurso do
processo criminal a garantia constitucio-
nal houve a ampliagdo das situacGes em
que era admitido o uso do instituto, em
especial para garantir o respeito as
formas legais do processo. Porém, as
continuidades institucionais e das préti-
cas a-legais mantiveram neutralizados
os efeitos mais difusos do instituto do
habeas-corpus. Na sociedade baseada
no trabalho livre permaneciam as limi-
tacOes a0 habeas-corpus criadas pela
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pritica judicial da ordem imperial-
escravista.

Quanto ao tema das coages realiza-
das por particulares, a ndo-admissibili-
dade do habeas-corpus a partir do re-
quisito da coagdo dever ser realizada por
autoridade piiblica para o uso do ins-
tituto € manifestagdo do conservadoris-
mo da prética judicial, da reserva dos
juizes em intervir de forma mais direta
e imediata no dominio das relacGes
sociais privadas, no sentido de ampliar
a legalidade como elemento regulador
das relagGes sociais e da mediagdo
judicial como forma de resolugéo dos
conflitos inter-individuais. Aqui mostra-
se a compatibilidade entre o conserva-
dorismo social e o “liberalismo” limi-
tado as atividade das camadas sociais
superiores.

O constitucionalismo liberal era co-
lonizado ou sofria aberta oposicdo do
discurso da criminologia positivista
voltado a defesa social. Esse discurso
era combinado com a antiga perspectiva
dos conservadores ¢ com as doutrinas
dos jacobinos/positivistas, para defender
uma espécie de conservadorismo orga-
nico, dirigido pelos homens bons, libe-
ral na vida social das camadas superio-
res, na esfera politica, em sentido estri-
to, e na atividade econdmica, mas ab-
solutista no julgamento dos infra-cida-
déos.

A doutrina de Pedro Lessa, chamada
“constitucionalismo organico”, represen-
tou uma alternativa a esse conservado-
rismo. A posicdo de Lessa também era
conservadora, mas ele procurava pautar
suas decisdes de forma mais estrita na
Constituicio e na legalidade. A sua
doutrina do habeas-corpus apresentou
novas saidas aos problemas da pratica
judicial e as suas solu¢des doutrindrias
foram adotadas no Supremo Tribunal
Federal, com inflexdes e desdobramen-
tos, por seus opositores, tanto liberais,
como conservadores.




280

Face aos problemas enfrentados pe-
las tensdes politicas, pela proliferacido
dos temas e pelo aumento do nimero
de pedidos de habeas-corpus, a prética
judicial criou condigdes restritivas ao
uso do instituto, tanto do ponto de vista
do seu campo de aplicacdo quanto aos
seus requisitos de admissibilidade do
pedido e de concessio da ordem.

Para o habeas-corpus preventivo,
havia a regra de que o paciente deveria
desde logo mostrar razdes fundadas de
seu receio de coacdo ilegal ou de lesdo
de seu direito.

No dominio criminal, havia o requi-
sito de que as irregularidades insandveis
do processo, como a nulidade ou a
inépcia das pecas acusatérias, deveriam
ser manifestas ou evidentes para a
concessio da ordem. Em relagdo a
atividade policial, era reconhecida, tici-
ta ou expressamente, uma esfera de
arbitrio prépria a essas autoridades no
controle do comportamento dos “infra-
cidaddos”.

No caso de habeas-corpus para
internamentos em institui¢des fechadas,
era recusada a concessdo da ordem antes
de informagdes preliminares dos admi-
nistradores das institui¢bes e, mesmo
havendo evidéncia contriria a essas
informacdes, indicava-se o caminho dos
recursos ordindrios para fazer cessar a
coacio.

Enfim, para os direitos ndo compre-
endidos no exercicio da liberdade de
locomogdo, criou-se o requisito do di-
reito liquido e certo, que aparece como
a expressdo mais evidente da transfor-
macdo da garantia constitucional do
habeas-corpus num recurso extraordind-
rio ¢ de uso limitado.

As decisdes judiciais de habeas-
corpus na Primeira Repiblica indicam
assim a adogdo, pela pritica judicial, em
particular a do Supremo Tribunal Fede-
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ral, de critérios restritivos para a admis-
sd0 do pedido e/ou concessao da ordem.

Exceto no caso do requisito da cer-
teza e liquidez do direito, ndo se pode
afirmar se esses critérios restritivos
funcionavam como requisito para ©
conhecimento do pedido, ou se eram
usados no julgamento do mérito, para
a concessdo da ordem. De todo modo,
esses critérios desempenham a mesma
fungdo, pois servem para selecionar, no
conjunto de situacdes cuja garantia é
demandada, aquelas em que a ordem
serd concedida.

De um ponto de vista sistémico,
essas restricdes serviam para que O
judicidrio procedesse a selecdo, a
filtragem no conjunto de pedidos que
lhe eram apresentados. Com isso, o
judicidrio delimitava o campo das de-
mandas possiveis, desestimulando o
ingresso daquelas que eram excluidas da
regra de julgamento vigente. O judicié-
rio estabilizava suas relagdes com as
outras institui¢cdes estatais, selecionando
os pedidos de revisio das decisdes
dessas instituigdes. Assim, a liquidez,
certeza, ou evidéncia do direito a ser
garantido atendia ao problema do au-
mento de demandas de habeas-corpus
aos tribunais na Primeira Repiiblica.

As restricdes a0 uso do habeas-
corpus serviam ainda para reduzir as
tensdes politicas a que a prética judicial
estava sujeita na Primeira Repiblica.
Pois a intervengdo sistemdtica do Tri-
bunal nos conflitos politicos trazia o
risco de perda da especificidade da
atividade judicial em relagdo a politica.

As restrigdes ao habeas-corpus pro-
porcionavam maior seguranca nas deci-
sOes, ndo permitindo que situagdes ju-
ridicamente incertas, ou abertamente
ilegais, viessem a ser protegidas judi-
cialmente. Dada a forma pela qual se
dava a pritica politica na Primeira repi-
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blica, essa possibilidade era evidente
nos conflitos politicos. Mas era também
possivel, € mesmo provédvel, em outros
dominios, como no processo criminal,
no qual, em virtude das debilidades
institucionais do sistema de justica cri-
minal, seria comum a ocorréncia de
irregularidades formais nos processos.

Porém esse tipo de critério criava
restricbes importantes a eficicia dos
direitos individuais declarados na Cons-
tituicio € 2 sua extensdio a todos os
individuos no pafs. Esses critérios res-
tritivos criavam um modus operandi da
garantia constitucional do habeas-corpus
que a adequava as préiticas a-legais de
controle social € mantinha neutralizados
os seus efeitos difusos sobre as praticas
estatais e sociais.

Quanto a adequagdo as préticas a-
legais de controle social, a restri¢do da
admissibilidade efou concessdo do
habeas-corpus a casos evidentes dificul-
tava o acesso ao judicidrio dos cidadaos
atingidos por essas priticas €, ainda,
limitava 0 exame em habeas-corpus da
relacdo entre os documentos e os fatos,
da efetiva adequacdo a legalidade dos
atos praticados pelas autoridades.

A neutralizagio dos efeitos do habeas-
corpus resultava da combinagio da
inversio do Onus da prova, que resul-
tava do critério da liquidez e evidéncia
do direito, com a ndo efetivacio, em
habeas-corpus, da responsabilidade le-
gal da autoridade coatora. Dadas as
continuidades nas instituicGes e nas
préticas, a restricio ao julgamento do
pedido aos casos evidentes, permitia que
fossem mantidas ¢ aperfeigoadas préti-
cas clandestinas que permitiam aos
coatores burlar o exame judicial em
habeas-corpus, elaborando, para atos
que eram materialmente contrarios 2
legalidade republicana, formas docu-
mentais que os tornassem aceitos ao
exame judicial formal das provas.

As mudangas do habeas-corpus na
prética judicial da Primeira Repiblica
podem ser sintetizadas com a imagem
de um duplo movimento. Por um lado,
com a passagem do habeas-corpus a
garantia constitucional, ocorreu a gene-
ralizagdo do seu campo de aplicacdo e
a ampliacdo das possibilidades de uso
do instituto. Por outro lado, a pratica
judicial criou regras de utilizagio do
instituto que restringiram essas possibi-
lidades de aplicagdo. A adogdo de cri-
térios restritivos para o uso do habeas-
corpus rtepresentam a saida para os
problemas resultantes da convivéncia
entre os processos de mudanca e as
condi¢des da prética judicial na Primei-
ra Repiblica. Para o pensamento juri-
dico, essas solugBes significam a cons-
trucdo, dentro do paradigma positivista,
de doutrinas juridicas politicamente
conservadoras que articulavam a Cons-
tituicdo de 1891 as suas condigBes
politicas e sociais.

5. Perspectivas

A presente pesquisa aponta para
problemas atuais da garantia judicial &
cidadania no Brasil, pois as restri¢Ges
a0 habeas-corpus criadas na Primeira
Repiiblica mantém-se em vigor, tanto na
legislagdo como em regras da pratica
judicial. Essas restri¢cbes, criadas noutro
contexto histérico e seguindo objetivos
politicos determinados, ainda servem
como requisitos para a utilizacdo das
garantias constitucionais.

Uma pesquisa semelhante poderia ser
feita para identificar os limites atuais as
garantias constitucionais colocados pela
legislagdo e pela prética judicial, a fim
de compreender o seu papel para a
efetividade dos direitos de cidadania no
Brasil.

Apresentamos a seguir algumas indi-
cacoes preliminares a esse respeito.
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Quanto ao campo de aplicagdo do
habeas-corpus, o art. 340 do CPCrim de
1832 determinava que teria direito de
pedir uma ordem de habeas corpus todo
cidaddo que entendesse que ele ou
outrem sofresse “uma prisdo ou cons-
trangimento ilegal em sua liberdade”. A
restricio do campo de aplicagdo do
habeas-corpus aos casos de prisao ilegal
foi criada pela legislag@io e pela prética
judicial do Império. O art. 72, § 22
ampliou o campo de aplicagdio do
habeas-corpus, que seria concedido
sempre que o individuo sofresse ou se
achasse em iminente perigo de sofrer
violéncia, ou coagdo, por ilegalidade, ou
abuso de poder. A Reforma Constitucio-
nal de 1926 adotou a doutrina de Pedro
Lessa, limitando o campo de aplicacio
do habeas-corpus para os casos “de
prisdo ou constrangimento ilegal na sua
liberdade de locomogdo”. Esse disposi-
tivo foi incorporado as Constituigdes
posteriores e ao Cddigo de Processo
Penal, que, em seu art. 647 determina:
“Dar-se-d4 habeas corpus sempre que
alguém sofrer ou se achar na iminéncia
de sofrer violéncia ou coagfo ilegal na
sua liberdade ir e vir...”. A Constituigio
de 1988 também adotou norma com
redagdo semelhante (art. 5.°, LXVIII).

A restrigdo do campo de aplicacdio do
habeas-corpus tem sido justificada pela
criagio do mandado de seguranga (art.
113, n. 33, da Constituigdo de 1934;
Constitui¢do de 1988, art. 5.°, LXIX).
Este instituto teve efeitos importantes
para o controle da legalidade dos atos
do poder piblico, mas € insuficiente, se
considerado do ponto de vista da dou-
trina liberal defendida por Rui Barbosa
na Primeira Repiblica. Por um lado,
porque o seu campo de aplicacdo limita-
se aos atos das autoridades publicas,
enquanto o habeas-corpus garante ape-
nas a liberdade de locomogido, contra
coagdo ilegal praticada por autoridade
publica ou particular. Da combinagéo do

CIENCIAS CRIMINAIS - 24

campo de aplicacdo dos dois institutos
vemos que as lesdes praticadas por
particulares a direitos individuais n#o
compreendidos na liberdade de locomo-
¢do ficaram destituidas de instrumentos
do tipo das garantias constitucionais.
Por outro lado, o mandado de segurancga
incorporou expressamente o requisito do
direito certo e incontestivel para a
admissibilidade do pedido, como enun-
ciado por Pedro Lessa. Desse modo,
direitos lesados por autoridades publicas
que ndo satisfizessem o requisito de
liquidez, permaneceram excluidos do
campo de aplicagio do mandado de
seguranca.

O art. 649 do CPP 1941 incorporou
outra construgao jurisprudencial restriti-
va do uso do habeas-corpus. Esse artigo
dispde que, caso a violéncia ou coagdo
ilegal jd tiver cessado, o juiz julgard
prejudicado o pedido de habeas-corpus.
Essa solugdo, adotada pela pratica judi-
cial do Império e mantida pela pratica
da Primeira Republica, era criticada
pelos liberais, que argumentavam que a
restitui¢ao da liberdade ao paciente nédo
extinguia o processo de habeas-corpus,
pois era a necessdria verificacio da
legalidade da detengdo e, em caso de
abuso, a reparac@o do dano sofrido pelo
paciente e a correspondente responsabi-
lidade da autoridade coatora.

No caso de pedido de habeas corpus
por nulidade de processo, hd entre os
Cédigos de 1832 e de 1941 uma dife-
renga de enunciados que indica a dis-
tingdo de objeto no julgamento em
habeas-corpus. No art. 353, § 3.° do
Cédigo de Processo Criminal de 1832,
a concessdo da ordem de habeas-corpus
dava-se nos casos de “processo eviden-
temente nulo”: a evidéncia era da pré-
pria nulidade, era este o objeto da
apreciagio do juiz. O Cédigo de Pro-
cesso Penal de 1941 determina que, para
a concessdo do habeas-corpus, a coagdo
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serd considerada ilegal “quando o pro-
cesso for manifestamente nulo” (art.
648, I). O cariter manifesto da nulidade
desloca o objeto da apreciagdo do juiz,
pois este ndo € mais a prépria nulidade,
mas as suas provas. Ou seja, a evidéncia
da nulidade implicava a apreciacdo subs-
tantiva das provas, enquanto a nulidade
manifesta indica apenas a apreciagdo
formal das provas da ilegalidade apre-
sentadas pelo paciente.

Embora alguns limites resultantes das
restricdes ao habeas-corpus € a0 man-
dado de seguranca tenham sido supridos
por outros instrumentos, como as novas
garantias da Constituicio de 1988 e
outros procedimentos de tutela antecipa-

da de direitos, permanecem algumas .

questdes. Que mudangas legais e prati-
cas poderiam ser propostas para superar
as restricdes atualmente existentes para
0 habeas-corpus e para as outras garan-
tias constitucionais? Como responder as
objecdes a essa ampliagdo baseadas no
argumento da seguranga juridica? Que
tipo de garantias constitucionais — qual
seu campo de aplicagdo, processo e
requisitos de uso — poder-se-ia propor
como complementares aquelas ja exis-
tentes no Brasil? Poder-se-ia articular
tais instrumentos constitucionais com
formas de organizacdo judicidria que
permitissem o acesso ampliado a justi-
ca?

As propostas de alterar o processo e
os critérios de utilizagdo do habeas-
corpus e das outras garantias constitu-
cionais seriam no sentido de modificar
o seu processo, a fim de ampliar o
ambito do exame judicial, tanto das
questdes de fato, como das de direito.
Seriam assim afastadas restri¢Oes ao uso
desses instrumentos e criados procedi-
mentos mais flexiveis, que poderiam
tornar esses instrumentos mais eficazes
para garantir efetivamente os direitos de
cidadania a todos ou & maioria dos
individuos do pafs.
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