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Resumo

Este artigo procura analisar o con-
texto intelectual no qual se deram os
debates juridicos e politicos a propé-
sito da melhor interpretagao constitu-
cional do instituto do habeas corpus,
entendendo-os como o ponto de par-
tida das principais discussdes a época
sobre os limites e as possibilidades de
atuagio do Supremo Tribunal Federal
em seus primeiros anos. Afinal, com
a inovadora redagio do art. 72, § 22,
da Constitui¢do de 1891, boa parte da
inteligéncia juridica brasileira passou
a defender a tese de que, nao obstante
sua esséncia histdrica e etimoldgica,
0 habeas corpus seria remédio idoneo
a tutelar qualquer direito individual

violado por ato ilegal ou abusivo de
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Abstract

This article aims to investigate the
political and legal debates about
the best interpretation of the con-
stitutional habeas corpus in the early
years of the Brazilian republic, un-
derstanding them as the starting
point of the main discussions at
the time about the limits and pos-
sible actions of the Supreme Court
(STF) in Brazil. After all, with the
innovative wording of art. 72, § 22
of the Constitution of 1891, much
of the intelligence Brazilian com-
pany went on to defend the thesis
that, despite its etymological and
historical essence, the habeas corpus
remedy would be suitable to pro-
tect any individual right violated by
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autoridade publica — e nao apenas
o direito de livre locomogao, de ir e
vir. Reconhecida, igualmente, a vas-
ta competéncia da Suprema Corte
para conhecer dos pedidos de ha-
beas corpus em intimeras situagoes,
verificou-se que, durante a Primeira
Republica, o 6rgao de cipula da Jus-
tica brasileira se viu as voltas com
uma verdadeira profusio de pedidos
de concessio de habeas corpus pe-
los mais variados motivos, inclusive
politicos, uma vez que seria este o
tinico remédio juridico capaz de tu-
telar as garantias e os direitos indivi-
duais consagrados na primeira Carta
Politica de nossa Repuiblica. Assim,
da andlise de alguns julgamentos de
habeas corpus pela Suprema Corte,
percebe-se que o que se discutia era
a delimitacao da posi¢ao do préprio
Supremo Tribunal Federal na arqui-
tetura institucional do novo regime
e o inicio de nossa jurisdi¢ao cons-

titucional.
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illegal acts or abuse of authority pub-
lic — and not only the right of free
locomotion. Recognized also the ju-
risdiction of the Supreme Court to
consider the claims of habeas corpus
in many situations during the First
Republic, the Court faced a real
profusion of applications for grant
of habeas corpus for different rea-
sons, including political, since this
would be the only remedy capable
of protecting the individual rights
and guarantees consecrated in the
first Constitution of our Republic.
Thus, the analysis of some trials of
habeas corpus by the Supreme Court
makes it clear that what was being
discussed was the definition of the
position of the Supreme Court in
the institutional architecture of the
new system and the beginning of

our constitutional jurisdiction.
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Introducao

Ainda que a ideia da cria¢do de um Tribunal nos moldes da Suprema
Corte norte-americana jd encontrasse defensores antes mesmo da Proclama-
¢do da Republica', o Supremo Tribunal Federal, STE nasceu apenas com
a fundagdo do regime republicano brasileiro, em fins do século XIX. Sua
denominagdo atual foi adotada pela Constituigio Proviséria publicada em
22 de junho de 1890, e repetiu-se no Decreto n. 848, de 11 de outubro do
mesmo ano, que organizou a Justi¢a Federal. Sua instala¢do, por sua vez, se
deu em 28 de fevereiro de 1891 com a sessao plendria presidida pelo ministro
Sayao Lobato, visconde de Sabard, no velho palacete 2 Rua do Lavradio,
no Rio de Janeiro, o mesmo que servira de sede, nos tempos imperiais, ao
antigo Supremo Tribunal de Justica. (MELLO FILHO, 2011, p. 9)

Sob a nitida influéncia do arranjo institucional norte-americano,
ao Supremo Tribunal Federal reservou-se o papel de “6rgao de cipula do
poder Judicidrio”, ou, ainda, nas palavras de Wilson Martins, “a chave
de abdbada de todo o edificio republicano” (MARTINS, 1978, p. 20).
Doravante, se lhe atribuiu a precipua fungio de “guarda da Constituigao”,
outorgando-lhe a competéncia para julgar as decisbes judiciais que con-
testassem a validade de leis e atos governamentais em face da Lei Maior,
bem como para solucionar os conflitos entre os entes federados.

No entanto, assim como ocorrera com a Supreme Court, que lhe
servira de inspiragio, os primeiros tempos nio foram fdceis para o jovem
tribunal. A época composto por quinze membros, o Supremo Tribunal
passou por diversas intervengdes presidenciais que o enfraqueciam insti-
tucionalmente perante o Executivo. A guisa de exemplo, os dois primei-
ros mandatdrios da Republica, Deodoro da Fonseca e Floriano Peixoto,

1 — De acordo com Léda Boechat Rodrigues, “em julho de 1889, indo Salvador de Men-
donga, acompanhado de Lafayette Rodrigues Pereira, despedir-se de D. Pedro II, a fim
de cumprir missio oficial nos EUA, ouviu do imperador as seguintes palavras: ‘Estudem
com todo o cuidado a organizagio do Supremo Tribunal de Justica de Washington. Creio
que nas fungdes da Corte Suprema estd o segredo do bom funcionamento da Constituicio
norte-americana. Quando voltarem, haveremos de ter uma conferéncia a este respeito. Entre
nds as coisas nao vao bem, e parece-me que se pudéssemos criar aqui um tribunal igual ao
norte-americano, e transferir a ele as atribui¢des do Poder Moderador da nossa Constitui-
¢do, ficaria esta melhor. Déem toda a atencdo a este ponto”. (RODRIGUES, 1991, p. 1)
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nomearam cada um nada menos do que quinze ministros, o que de certa forma
impediu a sedimenta¢io de uma jurisprudéncia mais consistente na Suprema
Corte, bem como produziu um colegiado indiscutivelmente mais décil com
relagio as pretensoes do Paldcio do Catete (MATHIAS, 2004, p. 229).

Anedota que bem retrata as diversas interferéncias do governo federal
nos trabalhos do Supremo Tribunal Federal é a que, diante da impetragio
de pedido de habeas corpus em favor de inimigos politicos que haviam sido
desterrados para a Amazdnia, em 1892, o presidente Floriano Peixoto teria
ameagado os ministros com o recado de que “se os juizes concederem ha-
beas corpus aos politicos, eu nio sei quem amanha lhes dard o habeas corpus
de que, por sua vez, necessitaraio” (RODRIGUES, 1991, p. 3). Em 1893,
insatisfeito com a decisio da Corte que declarou nulo o Cédigo Penal da
Marinha, de 1891, Floriano Peixoto impediu o funcionamento da Suprema
Corte por meses a0 nao prover as vagas que surgiam e ao recusar-se a em-
possar o presidente eleito pelo Tribunal, como lhe competia & época. Alids,
a mera imposi¢dao de que, no ato da posse, o ministro eleito presidente por
seus pares prestasse juramento solene diante do presidente da Republica
j4 denota uma submissio — ao menos no plano simbdlico — ao chefe do
Poder Executivo. Na pior das hipdteses, trata-se de procedimento que nio se
compatibiliza com a defesa de um “poder soberano, apto, na elevada esfera
de sua atividade, para interpor a benéfica influéncia do seu critério decisivo,
a fim de manter o equilibrio, a regularidade e a prépria independéncia dos
outros poderes” (RODRIGUES, 1991, p. 2), tal qual proclamado pelo entao
ministro da Justica do Governo Provisério, Campos Sales, na exposi¢io de
motivos ao Decreto n. 848, de 1890, no qual se apresentaram as diretrizes
bdsicas da atuacio do 6rgio de cipula da Justica republicana.

Assim, durante seus primeiros anos de funcionamento, o recém-
-criado Tribunal nio pdde manter-se alheio as crescentes animosidades
entre os diversos grupos politicos em luta pelo poder. Emilia Viotti da
Costa observa que “os Ministros que atuaram nos primeiros anos de vida
do STF foram chamados a desempenhar seu papel em um dos periodos
mais agitados da Primeira Repuablica”. (COSTA, 2006, p. 27) E foi, sobre-
tudo, julgando pedidos de habeas corpus, nos quais se suscitaram as mais
importantes questdes constitucionais a época, que a Corte Constitucional
brasileira foi chamada a se manifestar na vida publica nacional.

18 BARBOSA, Eduardo Ubaldo



Justica & Histéria Vol. 12 — n. 23 € 24, 2012

Tradicionalmente, em sua acepgio anglo-saxa, o habeas corpus des-
tinar-se-ia apenas a prote¢do do direito de ir, vir e ficar. Isto ¢, diante de
uma prisao arbitrariamente realizada por um agente estatal, por exemplo,
surgiria na esfera juridica da vitima desta ilegalidade um direito subjetivo
a liberdade corporal, materializado em um pedido de habeas corpus a ser
apresentado perante a autoridade judicial competente para tanto. Nas pa-
lavras de Pedro Augusto Carneiro Lessa, ministro do STF de 1907 a 1921,

em sua obra Do Poder Judicidrio, publicada em 1915,

na Inglaterra e nos Estados Unidos, s6 se concede o habeas corpus
para garantir a liberdade individual, pessoal; e liberdade pessoal, no
conceito por todos admitidos, quando se trata deste remédio judicial,
¢ a liberdade de locomogio. Na Inglaterra e nos Estados Unidos,
nio se concede habeas corpus para outros fins, para proteger outros
direitos. (LESSA, 2003, p. 273)

Ainda no século XIX, o Cédigo Criminal, de 1830, e o Cédigo de
Processo Criminal, de 1832, j4 haviam incorporado o writ inglés ao ordena-
mento juridico brasileiro. Em ambos, a men¢ao a prisao e a liberdade, en-
tendida em seu sentido fisico, de locomogio, era expressa. Em seu art. 340,
por exemplo, o diploma de 1832 sublinhava que “todo o cidadiao que
entender que ele ou outrem sofre uma prisio ou constrangimento ilegal,
em sua liberdade, tem direito de pedir uma ordem de habeas corpus em
seu favor”.? Promulgada em 1871, a Lei n. 2.033 ampliou o alcance deste
remédio juridico por meio do instituto do “habeas corpus preventivo”, mas
seguiu pontuando a coagio fisica como pressuposto essencial a propositura
do writ. No § 1°de seu art. 18, [é-se que “tem lugar o pedido e a con-
cessao da ordem de habeas corpus ainda quando o impetrante nio tenha
chegado a sofrer o constrangimento corporal, mas se veja dele ameagado”.?

Disciplinando o instituto juridico do habeas corpus em seu art. 72,
§ 22, no entanto, a Constitui¢io Federal de 1891 inovou nos seguintes termos:

2 — BRASIL. Cédigo do Processo Criminal de Primeira Instdncia, de 29 de novembro
de 1832.

3 — BRASIL. Lei n. 2.033, de 20 de setembro de 1871.
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Art. 72. A constitui¢do assegura a brasileiros e a estrangeiros
residentes no pais a inviolabilidade dos direitos concernentes
a liberdade, a seguranca individual e a propriedade, nos se-
guintes termos:

§ 22. Dar-se-4 o Habeas Corpus sempre que o individuo sofrer
ou se achar em iminente perigo de sofrer violagdo ou coagio,

por ilegalidade ou abuso de poder.”

Percebe-se, assim, que, na primeira Constitui¢do republicana, nio
havia referéncia expressa 4 “prisao” ou ao “constrangimento corporal” cons-
tantes dos diplomas imperiais anteriormente citados. Com efeito, uma
interpretagao literal do dispositivo constitucional induziria a conclusio
de que a interposi¢io do pedido de habeas corpus teria lugar em qualquer
hipétese de ilegalidade ou abuso de poder, independentemente de violagao
a liberdade de locomogao, ao direito de ir e vir.

Tomando de empréstimo a defini¢ao consagrada pelo art. 229 do
Cédigo Penal de 1890, cuja vigéncia estendeu-se até 1940, “ordens e re-
quisi¢des ilegais” seriam “as que emanam de autoridade incompetente, as
que sdo destituidas das solenidades externas necessdrias para a sua validade,
ou sao manifestamente contrdrias a lei”.> J4 de acordo com a defini¢ao de
José Antonio Pimenta Bueno, marqués de Sao Vicente, bacharel em Direito
e nome de destaque na politica imperial brasileira, em seu cldssico Direiro
Piblico Brasileiro, de 1857, o abuso de poder caracterizar-se-ia como “ato
de autoridade que, por mau uso da jurisdi¢ao que a lei lhe conferiu, ordena
ou permite o que ela proibe, ou posterga as condi¢des que a lei mandava
observar em seu ato” (MIRANDA, 1916, p. 131).

Desta maneira, a mera existéncia de ato emanado de autoridade publica
revestido de ilegalidade ou de abuso de poder que, porventura, violasse direitos
subjetivos j4 autorizaria a propositura do pedido e a imediata concessio da
ordem de habeas corpus — e sempre, na dicgao do texto constitucional.

Em regra, competiria aos juizes e tribunais estaduais o processa-
mento ¢ o julgamento dos pedidos de habeas corpus. J4 de acordo com o

4 — BRASIL. Constitui¢ao da Republica dos Estados Unidos do, de 24 de fevereiro de 1891.
5 — BRASIL. Decreto-Lei n. 847: Cédigo Penal, de 11 de outubro de 1890.
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art. 61 da Constitui¢ao de 1891, competiria a0 Supremo Tribunal Federal
apreciar, em sede recursal, os pedidos de habeas corpus denegados por aque-
les 6rgaos judicidrios. Ordinariamente, pois, caberia ao Supremo apenas
o conhecimento de pedidos em ultima instincia, mediante a interposi¢ao
de recurso voluntdrio.

No entanto, a edi¢ao do Decreto n. 848, de 1890, j4 havia ampliado
as hipéteses de competéncia da Suprema Corte em matéria de habeas cor-
pus ao prever, em seu art. 9°, IV, que competiria originariamente a Corte
Constitucional brasileira conhecer dos casos em que o pedido era dirigido
contra ato de juiz federal, de ministro de Estado ou do presidente da Re-
publica, além das situa¢des em que, ante o perigo iminente e verificada a
impossibilidade de apreciagio da matéria por outro juizo, o writ lhe era
formalizado (HORBACH, 2007, p. 77).

No julgamento do Habeas Corpus n. 3.969, em 17 de maio de
1916, ao consignar a competéncia da Corte Suprema nesta matéria, o
ministro Pedro Lessa esquadrinhou, didaticamente, os contornos gerais
desta questdo. Em suas palavras,

a regra ¢ conhecer o Supremo Tribunal Federal de pedidos de
habeas corpus em segunda instincia. Excepcionalmente conhece
o mesmo Tribunal originariamente de tais pedidos: a) quando
se trata de violéncia ou crimes imputados ao Presidente da
Republica e aos ministros de Estado; b) quando o constran-
gimento procede dos juizes seccionais; ¢) quando o caso ¢
urgente e nio hd possibilidade de invocar outra autoridade
judicidria. (HORBACH, 2007, p. 77)

Com efeito, tais circunstincias excepcionais construiram uma verda-
deira brecha legal que permitiu ao Supremo Tribunal Federal, por meio dos
julgamentos de habeas corpus, alargado em seu objeto, exercer um controle
direto e primdrio dos atos nao apenas do presidente da Republica, mas de
toda a cdipula do Executivo brasileiro, nas pessoas de seus ministros. Assim,
o 6rgio mdximo do Judicidrio passava — ao menos, em tese — a dispor de

um poderoso instrumento contra a concentragido de poderes no Executivo.
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A Controvérsia em torno do Habeas Corpus

Defendendo a ampliagao das hipé6teses de concessao de habeas cor-
pus com base na literalidade do art. 72, § 22, da Constitui¢ao de 1891 e
aproveitando-se da competéncia legalmente conferida ao Supremo Tribunal
Federal nesta matéria, uma considerdvel parcela de juristas acabou por
construir uma importante pdgina da vida juridica nacional, levando ao
érgao de cipula do Judicidrio violagoes a direitos que, muito em fungio da
dificuldade inerente ao acesso a justi¢a no inicio da Republica, passariam
despercebidas aos olhos da Justica.

Atento a nova corrente hermenéutica que se formara desde o final
do século XIX a propésito da melhor interpretagao do dispositivo constitu-
cional supracitado, o ministro Pedro Lessa observou, em 1915, que “diante
de expressoes tao liberais, tém pretendido alguns juristas que a nossa Lei
fundamental deu ao instituo do habeas corpus uma feigao diversa da que
antes tinha entre nés e da que sempre tem tido no pais que lhe foi berco,
a Inglaterra” (LESSA, 2003, p. 274).

Com efeito, tal corrente pode ser entendida como um movimen-
to, capitaneado inicialmente por Rui Barbosa e mais tarde recepcionado,
aos poucos e nio inteiramente, pelos ministros do STF segundo o qual
sempre que alguém, em territério nacional, brasileiro ou nio, sofrer ou
estiver na iminéncia de sofrer uma violagao de seus direitos, quaisquer que
estes fossem, pela a¢io de uma autoridade revestida de fungdes publicas,
o Poder Judicidrio estaria obrigado a fazer cessar ou impedir tal violagao
imediatamente, desde que provocado com a interposi¢io de um pedido
de habeas corpus.

Nas palavras do ministro Castro Nunes, proferidas j4 em meados
do século XX, tal discussdo representou um “memordvel esforco de adapta-
¢ao realizado pela jurisprudéncia do STE, em torno do habeas corpus, para
nio deixar sem remédio certas situagdes juridicas que nio encontravam
no quadro de nossas a¢des a protegio adequada” (NUNES, 1948, p. 13).
Neste mesmo sentido, Léda Boechat Rodrigues observa que

diante da falta de outros remédios existentes no direito anglo-
-americano — o mandamus, a injuction, o certiorari e o quo
warranto — o Supremo Tribunal Federal viu 4 sua frente apenas
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um caminho: ampliar o habeas corpus através da interpretagio
lata do texto constitucional, na visdo liberal que dele teve, em

primeiro lugar, como grande advogado e excelso constitucio-

nalista, Rui Barbosa. (RODRIGUES, 1965, p. 33)

Em linhas gerais, os promotores da tese de amplia¢ao das hipdteses
de concessiao do habeas corpus baseavam-se na singela redagio do art. 72,
§ 22, da Constituigio de 1891 que, ao contrdrio das diversas outras leis
imperiais, nao erigiu a viola¢ao ao direito de locomogao, de ir e vir, ao
posto de pressuposto essencial a propositura do writ em questdo. Assim,
na auséncia de outro instrumento juridico capaz de impedir ou fazer cessar
agressoes a esfera juridica de outrem, o habeas corpus deveria ser o instru-
mento apto a exigir a tutela do judicidrio ao paciente da agressdo injusta.

E bem verdade que a Lei Federal n. 221, de 20 de novembro
de 1894, introduzira ao ordenamento juridico brasileiro uma agio su-
mdria especial anulatdéria dos atos pretensamente ilegais de autoridades
administrativas que violassem direitos individuais dos jurisdicionados, a
ser proposta no prazo decadencial de 1 ano a contar da data do ato im-
pugnado. Ocorre, porém, que, ao examinar a legalidade do ato, tal a¢ao
destinava-se apenas a eventual anula¢do deste por sentenca, revelando-se
“insuficiente, na medida em que, na maioria dos casos, nio impedia a
consumagio da ilegalidade, nem fazia desaparecer prontamente as suas
consequéncias prejudiciais”, restando a parte autora a mera possibilidade
de pedir a indeniza¢ao dos danos causados pelo ato anulado (NEQUETE,
2000, p. 45).

Em cldssico discurso proferido no Senado, em 1915, Rui Barbosa
procurou pontuar justamente a diferenca de tratamento dado ao habeas
corpus pelo constituinte de 1891 em relagdo as disposi¢oes das leis imperiais.
Recuperando as transcrigdes literais das leis imperiais e da Constituicao
republicana, o jurista baiano assim defendeu a tese da amplia¢io das hi-
péteses de incidéncia do habeas corpus. Em suas palavras,

0 constrangimento corporal era, sob o Império, condi¢io sine

qua non da concessiao do habeas corpus. (...) Que fez, porém,

A Constitucionalizagao do Habeas Corpus e as Origens da Jurisdigao Constitucional
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o legislador constituinte neste regime [republicano]? Rompeu
abertamente, pela férmula que adotou na Carta constitucional
republicana, com a estreiteza da concepgao do habeas corpus
sob o regime antigo. (....) Nao se fala em prisées, no se fala
em constrangimentos corporais. Fala-se amplamente, indeter-
minadamente, absolutamente, em coagio e violéncia; de modo
que, onde quer que surja, onde quer que se manifeste a vio-
léncia ou a coagdo, af estd estabelecido o caso constitucional

do habeas corpus. (BARBOSA, 1981, p. 93)

Lembrando o velho brocardo latino Ubi lex non distinguit nec nos
distinguere possumus (“nao ¢ licito distinguir onde a lei nio distingue”),
Rui Barbosa concluiu que a concessio do habeas corpus se estenderia,
sempre, “a todos os casos em que um direito nosso, qualquer direito,
estiver ameagado ou impossibilitado em seu exercicio pela intervenc¢io de
um abuso de poder ou de uma ilegalidade” (BARBOSA, 1981, p. 42).

Ainda que nutrindo divergéncias em relagdo a prestigiosa tese de
Rui Barbosa, também Francisco Pontes de Miranda defendia que a simples
literalidade do art. 72, § 22, da Constitui¢ao nio teria sido obra do acaso,
mas — antes — uma opgao premeditada pelo legislador constituinte. Em
sua obra Histdria e Pritica do Habeas Corpus, de 1916, Pontes de Miranda
saudou a constitucionalizagao do habeas corpus como “uma transformagao
juridica sob todos os titulos memordvel”. Em semelhante raciocinio aquele
construido por Rui Barbosa, escreveu que

0 que nio se pode afirmar, com o texto constitucional 2 vista,
¢ que o pensamento dos constituintes fosse o de manter, em
seus limites e em seu cardter origindrio, o recurso dos tempos
imperiais. Nao h4 hermenéutica, nem sofisma, nem caprichosa
jurisprudéncia, nem torturada exegese que torne equivalente
ao art. 340 do cédigo de processo a concisio literal da carta

republicana. (PONTES DE MIRANDA, 1916, p. 130)

Lembrando nio haver palavras indteis nos textos legais, escreveu
também que, gostando-se ou nio, assim quis o legislador: recusar o que

24 BARBOSA, Eduardo Ubaldo
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reside explicitamente na Constitui¢ao seria “acusar o legislador constitucional
de incurdvel e absoluta incompeténcia, ou prolixidade vazia em coisas de
escrever’; afinal, “exagerada ou ndo, em todo o caso ¢ a lei” (PONTES DE
MIRANDA, 1916, p. 163). Destarte, com a Constitui¢ao de 1891, o habeas
corpus teria passado a ser um direito que a todos assistiria, nao podendo lei
infraconstitucional oferecer-lhe restricoes, transformando-se em um “direito
novo, material e constitucional” — e nao mais mero direito instrumental a ser
empregado na prote¢io de outros direitos. Dito de outra maneira, o direito
publico subjetivo j4 ndo mais se referiria & prote¢iao de um direito por meio
do habeas corpus; uma vez que a prépria irrecusabilidade da concessio do
writ tornar-se-ia um direito constitucionalmente albergado.

Diante, pois, da amplitude seméntica da disposi¢dao constitucional
e da auséncia de qualquer outro remédio juridico capaz de resguardar,
com eficiéncia e celeridade, quaisquer direitos subjetivos indevidamente
violados por autoridades publicas, o habeas corpus passou a ser tratado,
por uma parte da inteligéncia juridica brasileira, como uma verdadeira
panaceia juridica dos males decorrentes da hipertrofia do Poder Executivo.
No entanto, tal interpreta¢ao esteve longe de constituir-se uma unanimi-
dade. Discussdes em plendrio eram recorrentes. Debates nas redagoes, no
Parlamento e nas ruas, também. Nas palavras de Emilia Viotti da Costa,
as decisdes do Supremo Tribunal Federal

eram examinadas pela imprensa e debatidas na Cimara. Os mi-
nistros tornavam-se alvo de criticas, de defesas e de ataques.
As sessoes eram concorridas. O tribunal transformava-se em
teatro para o gozo de publico que lotava as galerias e se ma-
nifestava ruidosamente a favor e contra argumentos ¢ decisoes.

(COSTA, p. 28)

Também entre os juristas e doutrinadores brasileiros, a defesa da
amplia¢ao das hipéteses de concessao de habeas corpus jamais conquistou
apoio uninime. Mesmo entre os ministros da Suprema Corte, tal inter-
pretagdo jamais restou pacificada, o que, em grande medida, explica a
existéncia de acérddos, a um sé tempo, favordveis e desfavordveis a nova

roupagem emprestada a0 writ em questio.
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Em obra jd citada, publicada em 1914, Pontes de Miranda procurou
opor as duas principais posi¢des hermenéuticas a respeito dos limites do habeas
corpus, nomeando-as de “tradicional” e “declaratéria”. Nos termos por ele
empregados, esta tltima defenderia “um direito vivo e atual, propenden-
do a defesa de um transformismo juridico” ao declarar aquilo que muito
limpidamente escreveu o constituinte. Aquela, por sua vez, ao negar nova
interpretagio conferida ao velho instituto da common law, estaria equivo-
cada ao “ver na evolugdo da lei um lento persistir sem variar, aferrando-se
ao esqueleto das instituicoes”.

Figura de destaque da corrente “tradicionalista” foi Carlos Maximi-
liano, ministro da Justica entre 1914 e 1918 e, posteriormente, ministro
da Suprema Corte. Em livro publicado em 1918, Maximiliano nio pou-
pou criticas 4 jurisprudéncia do Supremo em relagio ao habeas corpus.
Adjetivando-a de “hipertrofia anormal transitéria’, consignou que

aberracio lamentdvel manifestou-se depois de 1910. Alguns
juizes singulares e a maioria do Supremo Tribunal passaram a
considerar o habeas corpus como garantia de direitos em ge-
ral (...) aplicando-o para resolver questdes politicas, em casos
de dualidades de governadores, de assembleias regionais e de
conselhos municipais, inutilizar processos de impeachment, res-
tituir aos cargos funciondrios exonerados, e assim por diante.
(...) Ontem, como hoje, o habeas corpus tem figurado sempre
em cédigos, leis avulsas e livros de doutrina sobre processo
criminal; nunca em se tratando de direitos civis, e muito menos

politicos, acaso violados. (MAXIMILIANO, 2005, p. 734-735)

Defendendo a tese de que nao havia nenhuma diferenga essencial
entre o writ dos tempos do Império e o da Reptiblica, Maximiliano defendia
que uma ordem de cardter transitéria como o habeas corpus nao poderia ser
um meio id6éneo a restabelecer todo e qualquer direito violado, visto que
“nao restabelece direitos contestados; restitui apenas a liberdade ao coagido,
sem prejuizo de um processo regular” (MAXIMILIANO, 2005, p. 736).

Ao fim e ao cabo, afigurava-se-lhe inadmissivel a substitui¢io da
a¢do e do processo ordindrio pelo procedimento do habeas corpus em casos
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nos quais o direito liquido e certo do coagido a liberdade fisica nao estivesse
presente. Seguindo seu raciocinio, “existindo a dualidade de interessados,
faz-se necessdria a existéncia de um processo contencioso, a a¢io e a con-
testagdo, a prova e a contraprova’, o que pela prépria natureza célere do
habeas corpus nao poderia ser respeitado (MAXIMILIANO, 2005, p. 737).

Nas palavras do ministro Jodao Barbalho Cavalcanti, o habeas corpus
“oferece aos pacientes ou ameagados de violéncia ou coagio por ilegalida-

\

de, um meio simples, expedito e pronto de submeter o caso a autoridade
judicidria, que dele se informa e resolve de plano” (CAVALCANTI, 2005,
p. 328). De fato, o processamento dos pedidos de habeas corpus na Corte
Suprema regulado por seu Regimento Interno faz prova da celeridade atri-
buida ao writ. De acordo com seu art. 116, recebida a petigao, caberia ao
presidente do Tribunal, verificando se a peca cumpre todos os requisitos
legais, exigir a distribui¢io do pedido ao ministro-relator que, de acordo
com os pardgrafos deste mesmo artigo, teria vista dos autos e apresentaria
sua posi¢do aos demais ministros na mesma sessio em que os recebera.
Discutida a questdo, em caso de concessio da ordem, caberia ao secretd-
rio do Tribunal escrevé-la. Uma vez assinada pelo presidente, seria, entio,
“dirigida sem demora, por oficio ou telegrama, ao detentor carcereiro ou
outra pessoa, de quem provenha ou se receie o constrangimento” (REGI-
MENTO INTERNO DO STE 1909, art. 116, § 4°, p. 340).

Assim, ao conceder uma ordem de habeas corpus, a autoridade ju-
dicidria decidiria de plano, isto ¢, imediatamente, nio abrindo prazo, em
regra, para que a autoridade coatora contraditasse a versio apresentada em
juizo pelo impetrante e, de tal forma, restaria flagrante, para Maximiliano,
o desrespeito “ao mais sagrado dos direitos, o antiquissimo e universal di-
reito de defesa” (MAXIMILIANO, p. 737). Afinal, em questdes politicas
como algumas enfrentadas pelo plendrio do Supremo Tribunal, natural a
existéncia de interesses em litigio, em conflito — e que, como tal, recla-
mariam uma andlise mais detalhada por parte da autoridade judicidria.

Em Hermenéutica e Aplicagio do Direito, de 1924, Maximiliano
volta a criticar, ainda que subliminarmente, a interpretagio /aza do art. 72,
§ 22, da Constitui¢ao de 1891. Ao salientar a importincia fundamental
do estudo da Histéria do Direito para o trabalho hermenéutico dos ju-

7

ristas, escreve Maximiliano que “o Direito nio se inventa; ¢ um produto
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lento da evolug¢ao, adaptado ao meio”. Assim, consistiria “o Direito atual em
reprodugdes, ora integrais, ora ligeiramente modificadas, de preceitos preexis-
tentes”, sendo a lei positivada apenas “o dltimo elo de uma cadeia, como um
fato intelectual e moral, cuja origem nos fard conhecer melhor seu espirito
e alcance”. Ato continuo, “disposi¢des antigas consolidadas ou simplesmente
aproveitadas em novo texto, conservam a exegese do original”, pouco im-
portando que nio se reproduzam as palavras: “basta que fique a esséncia, o
conteido do pensamento origindrio” (MAXIMILIANO, 1979, p. 137-138).

Desta forma, a auséncia de referéncia por parte do legislador cons-
tituinte a liberdade fisica e corporal nio seria razio suficiente capaz de
justificar a nova interpretagao do antigo writ inglés. Afinal,

o confronto de disposi¢gbes vigentes com outras anteriores,
paralelas ou andlogas, nio sé evidencia a continuidade, embora
progressiva, de ideias e teorias pré-existentes, como também
prova que essa perpetuagdo relativa é a regra; o contraste, a
mudanga radical aparecem como excegoes. Eis porque no pas-
sado se encontram ensinamentos para compreender o presente

e prever o futuro. (MAXIMILIANO, 1979, p. 140)

Ainda que Maximiliano reconhecesse que cumpriria ao hermeneuta
“nao se aferrar em demasia ao passado e interpretar o Direito moderno pelo
antigo”, o perigo representado pelo “salto nas trevas, o excesso de moder-
nidade e o abandono da tradigao” afigurava-se-lhe o grande mal decorrente
do “repudio sistemdtico do passado” (MAXIMILIANO, 1979, p. 140).

Procurando mostrar o erro do addgio de que disposi¢oes claras
nio comportam interpretagdo — in claris cessat interpretatio —, Maximilia-
no escreve que, obscura ou clara a norma, o que lhe empresta sentido ¢
a interpretagio, “o desdobrar da férmula no tempo e no espaco’, e que,
portanto, deve-se “sobretudo se jogar com o elemento histérico, o sis-
temdtico e os valores juridicos-sociais” (MAXIMILIANO, 1979, p. 37).
Desta forma, interpretar o art. 72, § 22, da Constitui¢io de 1891 com
“demasiado apego a letra dos dispositivos”, sem se atentar para a esséncia
doutrindria do habeas corpus e para as demais disposicoes legais a seu res-
peito, consistiria uma verdade arbitrariedade hermenéutica.
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De fato, levando-se em conta apenas a melhor técnica dogmdtica/
processual, a posi¢io de Maximiliano afigura-se a mais sensata. Nio se
ignora, inclusive, que, hodiernamente, ¢ mesmo em meados da década
de 1920, estabilizou-se certo consenso de que o uso pela Suprema Cor-
te do “heroico wrir anglo-saxao”, epiteto pelo qual o habeas corpus era
amplamente conhecido, havia extrapolado os limites recomendados pela
boa técnica processual e, em pouco tempo, multiplicaram-se os casos de
concessdao da ordem para fins os mais diversos. Tanto é que, na revisio
constitucional de 3 de setembro de 1926, preocupou-se o legislador
constituinte derivado em restringir novamente as hipdteses de concessao
da ordem, ao instituir nova redagao ao § 22 do art. 72 da Constituicao
de 1891. Doravante, a Constitui¢ao passava a dispor que “dar-se-4 o
habeas corpus sempre que alguém sofrer ou se achar em iminente perigo
de sofrer violéncia por meio de prisio ou constrangimento ilegal em
sua liberdade de locomogio”.¢

Desta forma, criou-se uma lacuna juridica que sé veio a ser pre-
enchida pela Constituigdo de 1934, na qual se previu, no inciso XXXIII
de seu art. 113, a existéncia do Mandado de Seguranca, a ser concedido
“para defesa de direito, certo e incontestdvel, ameagado ou violado por
ato manifestamente inconstitucional ou ilegal de qualquer autoridade™.”

O fato, no entanto, ¢ que, compreendendo-se as discussdes dou-
trindrias em torno das hipdteses de concessio do habeas corpus e a atua-
¢ao do Supremo Tribunal Federal tendo sempre em vista as circunstincias
politicas da Primeira Republica ¢ a nova ordem normativa inaugurada
pela Constitui¢ao de 1891, a ocorréncia de possiveis exageros afigura-se
plenamente justificada aos olhos do intérprete contemporianeo. Afinal, se,
por um lado, o § 22 do art. 72 da Carta republicana trouxe em seu bojo
um admirdvel rol de direitos individuais como o direito 2 inviolabilidade
da vida privada, a liberdade de expressio e de reunio etc., por outro,
nao apresentava nenhum remédio idoéneo capaz de oferecer aos cidadaos
uma célere e eficaz proteciao judicial devida no caso de violagio a um
destes direitos citados. E nio ¢ s6: em uma quadra histérica na qual tais

6 — BRASIL. Emenda a Constitui¢io de 1891, de 3 de setembro de 1926.

7 — BRASIL. Constitui¢do da Republica dos Estados Unidos do Brasil, de 16 de
julho de 1934.
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garantias constitucionais eram ordinariamente desrespeitadas por executivos
de mais a mais autoritdrios e pouco “republicanos”, a consagragio de um
instrumento apto a tuteld-las tornou-se medida imperativa aos olhos de
boa parte da inteligéncia juridica brasileira.

Em acérdio lavrado pelo ministro Enéas Galvao, em 16 de dezem-

, -

bro de 1914, firmou-se, no Supremo Tribunal Federal, de maneira sucinta e
direta, os fundamentos essenciais do instrumento do habeas corpus, j& devi-
damente interpretado a luz da Constituigao de 1891. Neste, decidiu-se que

as expressoes do texto constitucional relativas a habeas corpus,
mais amplas que as empregadas na lei ordindria para definir
a garantia de liberdade individual, compreendem quaisquer
coagbes, e nio somente a violéncia do encarceramento ou do
s6 estorvo a faculdade de ir e vir. (...) [Assim,] nio se limita
a impedir a prisdo injusta e assegurar a livre locomogio; ¢
meio judicial idéneo para amparar a liberdade individual no
exercicio de direitos (...) cujo desempenho se caracteriza por
uma atividade moral, puramente abstrata, sem necessidade de

ir e vir. (COSTA, 1964, p. 38)

Em suma, presente se faz a ideia de que o rol de direitos e ga-
rantias individuais prometidos pela Constitui¢do republicana de 1891 nio
se fez acompanhar pela criacio legislativa de meios idoneos para a tutela
destes — lacuna a qual se buscou preencher a partir do uso do habeas cor-
pus. Mais adiante, em clara demonstragao de renovagao da jurisprudéncia
pdtria no que concerne a aplicacdo das leis positivadas, o mesmo ministro
Galvdo defendeu com veeméncia a tese de que “o habeas corpus evoluiu
com as necessidades do meio social e politico, nao se preocupando mais
o Supremo Tribunal Federal com a sobrevivéncia da locu¢io latina em
nossas leis, mas com o espirito do direito novo a dominar os fendmenos
da ordem juridica” (COSTA, 1964, p. 38).

Neste sentido, Oliveira Viana, idelogo do Estado Novo de Getilio
Vargas, que nem mesmo em um amplo e torturado esfor¢o de hermenéu-
tica conceitual poderia ser considerado um pensador liberal, reconheceu
que, ainda que alguns acérdaos proferidos pelo Supremo Tribunal Federal
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na Primeira Republica tenham exorbitado as “raias da conveniéncia’, as
discussbes em torno do habeas corpus deveriam ser entendidas como uma
resposta as necessidades sentidas pela sociedade brasileira em uma fase de
profunda conturbag¢io da vida nacional. Em seu objetivo de deslegitimar
o regime republicano anterior a Getdlio Vargas, escreveu Oliveira Viana
que, durante o perfodo de vigéncia da Constituigao de 1891, as liberdades
civis apenas nao teriam desparecido por completo

unicamente por causa da aplicagdo extensiva do habeas corpus,
de sua ampliagao providencial, inspirada em Rui Barbosa ¢ na
jurisprudéncia do Supremo — sem embargo da exegese estrita
que lhe dava Pedro Lessa. A descentralizagdo republicana, com
efeito, estadualizando a magistratura e criando as oligarquias,
representou indiscutivelmente um passo atrds, um verdadeiro
regresso nesse sistema de garantias das liberdades privadas, que
o Império estivera lentamente organizando. Com a descentrali-
zagdo integral operada pela Constitui¢ao de 1891, as liberdades
foram novamente postas sob a ameaga daquelas paixdes do mal a
que aludia Rui. Ressurgiram entdo dos seus timulos do periodo
colonial os antigos ‘almotacés, juizes ordindrios e capitaes-mores’
— sob os modernos avatares do ‘juiz nosso’ e do ‘delegado nosso’,
que se constitufam nessa quadra, como outrora aqueles, nas

fontes mais fecundas dos atentados contra a liberdade civil do

povo-massa. (VIANA apud NEQUETE, 2000, p. 45)

Também Pontes de Miranda observou, em edi¢io posterior de sua
obra Histéria e Prdtica do Habeas Corpus, publicada em 1955, que os incon-
venientes da tese inicialmente suscitada por Rui Barbosa e, posteriormente,
difundida em nossos tribunais, niao valiam as reais e efetivas vantagens
reais trazidas & concep¢do de liberdade civil no Brasil pela interpretagao
do habeas corpus formulada nos albores do século XX. Em suas palavras,

verdade é que se abusou do pedido de habeas corpus para exer-
cicio de direitos. Mas as constantes petigbes apresentadas aos
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juizes e tribunais traziam consigo a real vantagem de suscitar
e precisar a doutrina, que nio foi, no Brasil, a obra de um
individuo, nem de um grupo deles, mas do esfor¢o coletivo
de toda a cultura do pais. (MIRANDA, 1955, p. 191)

De acordo com a historiadora Gladys Sabina Ribeiro, “o remédio
juridico do habeas corpus representava uma pega fundamental do projeto

de democracia forjado pelos idealizadores da res publica”

A Republica era vista como local onde se respeitava a Cons-
tituigao e se cultuavam as liberdades em altar sagrado. A Jus-
tica Federal e o Supremo Tribunal Federal se constituiram em
uma espécie de brago direito da defesa das liberdades e de
alargamento dos direitos através de algumas de suas decisoes,
sobretudo no que concernia as sentengas de habeas corpus.
Através dele defendia-se posi¢oes politicas préprias e direitos
inerentes a cidadania. (...) [Consequentemente,] o Judicidrio
ganhou gradualmente forga e poder politico, tornando-se, na
Republica, drbitro dos poderes e lugar por exceléncia de defesa
dos direitos dos cidadios. Aproximavam-se, em contrapartida,
da concepgio de direitos do cidadao como direitos da pessoa,
direitos novos e tradicionais, direitos existentes, mas também
conquistados no tempo e ao longo da histéria e que com tal
deveriam ser garantidos pelo Estado constitucional, que se
pretendia, aquela altura, ainda ser democrdtico. (RIBEIRO,
2009, p. 115-116)

Com efeito, ainda que a ideia de um grupo de “idealizadores da res
publica” empregada por Ribeiro pareca um tanto quanto abstrata e de dificil
concretizago, sua construgao afigura-se essencialmente correta. A fim de
demonstrar sua validade, far-se-4 doravante um breve inventdrio de alguns
dos mais relevantes casos de habeas corpus levados ao conhecimento da Su-
prema Corte, desde aquele que foi posteriormente considerado o primeiro
pedido de natureza politica interposto por Rui Barbosa, em 1892.
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Breve panorama das decisdes da Suprema Corte

Consensualmente, enxerga-se no Habeas Corpus n. 300, impetrado
por Rui Barbosa ao Supremo Tribunal Federal, em abril de 1892, o marco
fundacional dos debates juridicos e politicos a respeito dos limites e das
possibilidades do habeas corpus (WALD, 2003, p. 21). De fato, nio foram
poucas as oportunidades nas quais o préprio Rui Barbosa reconheceu que,

desde abril de 1892, quando, com a minha primeira tentativa
de habeas corpus advogava no Supremo Tribunal Federal con-
tra as violéncias que estreavam o uso do estado de sitio sob
o governo republicano, mostrei a larga estrada constitucional
aberta a este recurso contra os atentados do poder Executivo,
muitas e muitas vezes tenho subido a esta tribunal, em casos
politicos de extrema gravidade, invocando este remédio tutelar
contra violéncias, ilegalidades, golpes de alta prepoténcia da
nossa administra¢io nos direitos mais necessdrios e nas mais

garantidas liberdades. (COSTA, 1964, p. 192-193)

Neste caso, em 10 de abril de 1892, em meio aos crescentes pro-
testos exigindo a realizagio de novas elei¢cbes presidenciais, o presidente
Floriano Peixoto, com base no permissivo do art. 80 da Constitui¢ao de
18918, editou o Decreto n. 791, por meio do qual decretou estado de sitio,
suspendendo, assim, as garantias constitucionalmente previstas pelo prazo
de 72 horas, periodo em que vérios politicos e adversdrios do “marechal
de ferro” foram presos e desterrados. Findo o lapso temporal previsto pelo
Decreto presidencial, no dia 18 do mesmo més, Rui Barbosa impetrou
habeas corpus no Supremo Tribunal em favor dos cidaddos que continua-
ram presos mesmo apds a cessagio do estado de sitio, tendo a sessao de
julgamento se realizado no dia 23.

Em seu pedido, 1é-se que “o principio resultante da natureza da
institui¢ao, do texto constitucional, da opiniao geral dos constitucionalistas
e da jurisprudéncia dos povos livres, estabelece que nenhum dos efeitos do

8 — Art. 80: “Poder-se-4 declarar em estado de sitio qualquer parte do territério da Unizo,
suspendendo-se af as garantias constitucionais por tempo determinado, quando a seguranca
da Republica o exigir, em caso de agressio externa, ou comogio intestina’.
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estado de sitio pode exceder a duragao dele”. Afinal, “a faculdade conferida a
alta policia politica de prender e desterrar ¢ transitéria: nasce da declaragao
do estado de sitio, e com a terminagio deste se extingue”. Restabelecidas,
pois, as garantias constitucionais, “o Executivo recolhe-se aos seus limites
constitucionais, o Judicidrio recobre a sua extensio origindria e o direito
dos individuos constrangidos enquanto durava o arbitrio do primeiro, volta
na sua inteireza a tutela do segundo” (COSTA, 1964, p. 38).

Nio obstante, para além da possivel ilegalidade das prisdes, inte-
ressava a Rui Barbosa, primordialmente, firmar a tese da competéncia da
Suprema Corte para questionar e, se fosse o caso, anular quaisquer atos do
Executivo ou do Legislativo que nao se mostrassem incompativeis com a
Constitui¢ao, nos moldes do Judicial Review norte-americano.” Com efeito,
Rui Barbosa pretendia submeter ao Supremo Tribunal Federal a aprecia¢ao
da legalidade do estado de sitio e de seus efeitos para, uma vez provada
sua inconstitucionalidade, nao poder o Tribunal invocar sua incompeténcia
em virtude da suposta natureza politica/discriciondria do ato presidencial.

O pleno do Tribunal, no entanto, pela maioria dos votos de seus
ministros (10 a 1), negou a concessio da ordem, sob o fundamento de que
a Suprema Corte seria incompetente para a andlise dos eventos ensejadores
da interposi¢ao do pedido de habeas corpus. Do acérdio, publicado em 27
de abril de 1892, lé-se que, “durante o estado de sitio, é autorizado ao
presidente da Republica impor, como medidas de represso, a detengio (...)
e o desterro para outros sitios do territério nacional” e que “o exercicio
desta extraordindria faculdade a Constituigao confiou ao critério e pru-
dente discri¢ao do presidente”, devendo a fiscaliza¢ao de eventuais abusos
ser realizado pelo Congresso Nacional, a quem “compete privativamente

9 — Em apertada sintese, o Judicial Review pode ser entendido como a doutrina segundo a
qual as agdes legislativas e executivas que nio se coadunem com a Constituigio podem ser
revisadas e, se for o caso, anuladas pelo Poder Judicidrio. Vé-se, portanto, que tal constru-
¢do parte de duas premissas bdsicas: (a) o principio da soberania da Constituigdo, norma
midxima de determinado ordenamento juridico a qual todos os demais atos normativos
devem se sujeitar; e (b) o reconhecimento do Judicidrio como o intérprete privilegiado da
Carta Politica. Ainda que o Judicial Review possa ser visto como o produto de um longo
percurso, sua certiddo de batismo deve ser buscada no histérico caso Marbury v. Madison,
julgado em 1803 pela Supreme Court dos EUA, no qual o chief of Justice, John Marshall,
firmou as bases desta doutrina.
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aprovar ou reprovar o estado de sitio declarado pelo presidente, bem as-
sim das medidas excepcionais”. Desta forma, “antes do juizo politico do
Congresso nao pode o Poder Judicial apreciar o uso que fez o presidente
da Republica daquela atribui¢ao constitucional”, uma vez que “nao ¢ da
indole do Supremo Tribunal Federal envolver-se nas fungdes politicas do
Executivo ou Legislativo”. (COSTA, 1964, p. 27-28)

Tal posicionamento foi mantido por anos pelo Supremo Tribunal
Federal, como se verifica do julgamento dos Habeas Corpus n. 406, 410,
415, 1.063, entre outros.'"” No entanto, em 16 de agosto de 1898, no
julgamento do Habeas Corpus n. 1.073, de relatoria do ministro Licio de
Mendonga, a jurisprudéncia da Suprema Corte jd apresenta significativas
modificagbes. Neste caso, em resposta ao atentado contra o presidente da
Republica, Prudente de Morais, e ao assassinato de seu ministro da guerra,
Marechal Machado Bittencourt, em 5 de novembro de 1897, instaurou-se
inquérito policial cujo relatério, publicado no Didrio Oficial em 12 de ja-
neiro de 1898, apontou como corresponsdveis vdrios deputados e senadores
oposicionistas como Joiao Carneiro, Alcindo Guanabara, Barbosa Lima, entre
outros — todos prontamente desterrados para a ilha de Fernando de Noronha.
Tal qual em 1892, com a manutengio do desterro dos presos politicos mes-
mo apds a cessao do sitio e o restabelecimento das garantias constitucionais,
Rui Barbosa impetrou novo habeas corpus no qual defendia a ilegalidade da
manutengio do desterro apds o fim do sitio. (COSTA, 2006, p. 37)

Na fundamentagiao de seu pedido, Rui Barbosa repisou os argu-
mentos de 1892. Desta feita, porém, os ministros decidiram diversamente.
Em seu voto, o relator Licio de Mendonga consignou que, na hipétese em
tela, entre os pacientes figuravam um senador e dois deputados que, nos
termos do art. 20 da Constitui¢do'!, nao poderiam ser presos senio em
caso de prisio em flagrante em crime inafiangdvel, o que nio era o caso.
A propésito desta “imunidade parlamentar” constitucionalmente albergada,
defendeu o ministro que se trataria de

10 — Disponiveis em: http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/sobreStfConhecaStfJulgamento
Historico.

11 — Art. 20 da Constituigio de 1891: “Os Deputados e Senadores, desde que tiverem
recebido diploma até a nova elei¢do, nio poderio ser presos nem processados criminal-
mente, sem prévia licenca de sua Cimara, salvo caso de flagrincia em crime inafiangdvel.”
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imunidade inerente a fung¢do de legislar, [que] importa essen-
cialmente a4 autonomia e independéncia do Poder Legislativo,
de sorte que nio pode estar incluida entre as garantias consti-
tucionais que o estado de sitio suspende, nos termos do art. 80
da Constitui¢do, pois, de outro modo, se ao Poder Executivo
fosse licito arredar de suas cadeiras deputados e senadores,
ficaria 2 mercé do seu arbitrio, e, por isso mesmo, anulada a
independéncia desse outro poder politico, érgio, como ele, da
soberania nacional (artigo 15 da Constitui¢do) e o estado de
sitio, cujo fim ¢é defender a autoridade e livre funcionamento
dos poderes constituidos, converter-se-ia em meio de opressao

sendo de destrui¢ao de um deles.'?

Outrossim, o ministro finalmente reconheceu a tese ventilada por
Rui Barbosa de que “com a cessagio do estado de sitio cessam todas as
medidas de repressiao durante ele tomadas pelo Poder Executivo”, bem como
defendeu a competéncia do Supremo Tribunal nesta matéria, contrariando
entendimentos anteriores da Corte. Segundo Mendonga, “o préprio Regi-
mento Interno do Tribunal, no art. 65, § 3°, (...) dispde que o Tribunal
se declarard incompetente para conceder a ordem de habeas corpus se se
tratar de medida de repressio autorizada pelo art. 80 da Constituigao,

13 Contrario sensu, uma vez findo o

enquanto perdurar o estado de sitio’
excepcional interregno do sitio, o Tribunal “recuperaria” a competéncia
para a concessio da ordem de habeas corpus.

Ainda neste mesmo acérdio, a propdsito da objegao levantada de que,
por se tratar de assunto eminentemente politico, ndo caberia ao Judicidrio,

mas sim ao Congresso, nos termos do art. 34, XXI,'* aprovar ou suspender o

12 — HC n. 1.073, STE, Rel. Min. Licio de Mendonga, julgado em 16 de agosto de 1898.
Disponivel em: http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/sobreStfConhecaStfJulgamentoHistorico/
anexo/HC1073.pdf

13 — Idem.

14 — Art. 34 da Constituigdo de 1891: “Compete privativamente ao Congresso Nacional: (...)
declarar em estado de sitio um ou mais pontos do territério nacional, na emergéncia de agres-
sdo por forgas estrangeiras ou de comogao interna, e aprovar ou suspender o sitio que houver
sido declarado pelo Poder Executivo, ou seus agentes responsdveis, na auséncia do Congresso.”
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estado de sitio decretado pelo presidente, o ministro decidiu que tal atribui-
¢3o nio impediria que o Judicidrio viesse a “amparar e restabelecer os direitos
individuais que tais medidas [repressivas] hajam violado, quando delas venha
regularmente a conhecer por via de pedido de habeas corpus”. Assim,

se ¢é impossivel estabelecer regras fixas entre as relages do Po-
der Executivo com o Poder Judicidrio Federal, todavia, pode-se
afirmar que a Corte Suprema intervém sempre para proteger
contra os atos do Executivo os direitos dos cidadios que sio
garantidos pela Constituigao (...) [Afinal,] nem seria admissivel
que, tendo o nosso estatuto politico, por intuitiva precaugio,
restringido a ac¢do do Poder Executivo, durante o estado de
sitio, pretendesse condenar a inércia o Poder Judicidrio Federal
diante de quaisquer abusos que porventura se pudesse praticar
a sombra dessas medidas de salvagao publica.”

Dessa forma, decidiu-se que, por meio de um pedido de habeas
corpus, estaria autorizado o Judicidrio a garantir direitos para além do mero
direito de ir e vir — no caso, o direito a imunidade parlamentar, previsto
no art. 20 da Constituigao de 1890 — em face de ato lesivo cometido pela
Administragio Publica, ainda que revestido de cardter politico como o ¢
a decretagio do estado de sitio.

Aos poucos, assim, a corrente “declaratéria’, que defendia a am-
pliacio do rol de hipéteses de concessao do habeas corpus, foi granjeando
prestigio entre os ministros. Em acérdio proferido na sessio plendria de
4 de margo de 1905, inclusive, [é-se com todas as letras que “os tribunais
tém firmado o principio de que o constrangimento a liberdade individual
poderd dar-se ainda quando o cidadio nio chega a sofrer o constrangimento
corporal” (WALD, 2003, p. 25).

A partir do preciso levantamento realizado pelo jurista Arnold Wald
em sua célebre obra Do Mandado de Seguranca na Prdtica Judicidria,
observa-se que se recorreu ao Supremo Tribunal Federal, por intermédio
do habeas corpus,

15 — HC n. 1.073, STE, Rel. Min. Licio de Mendonga, julgado em 16 de agosto de 1898.
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nao somente para soltar bicheiros presos e manter abertos os
estabelecimentos nos quais o jogo ¢ praticado, como tam-
bém para assegurar a liberdade de locomog¢ao das meretrizes,
impedir o exame de livros comerciais, garantir a liberdade
profissional e o exercicio de cargos publicos eletivos, a prdtica
do culto espirita, o direito de reunido e, ainda, para reformar
sentengas e permitir 3 mulher que acompanhe o marido, nio
obstante a oposi¢ao de seus pais. (WALD, 2003, p. 25)

Entre os anos de 1904 e 1905, explodem os casos de pedido de
habeas corpus contra as autoridades sanitdrias. No interessante Habeas Cor-
pus n. 2.244, julgado na sessio de 31 de janeiro de 1905, por exemplo,
alegava o paciente ameaga de constrangimento ilegal em face da intimagao
de um inspetor sanitdrio para adentrar em sua casa e proceder a desin-
fecgao do mosquito causador da febre amarela. Por meio da concessio do
habeas corpus preventivo, entdo, a Corte Suprema considerou inconstitucional
o decreto estadual que outorgava as autoridades sanitdrias a faculdade de
adentrarem em casa de particulares para a realiza¢ao de operagdes de expurgo
do mosquito sem a concessio do proprietdrio, reconhecendo, assim, a
prote¢ao constitucional a inviolabilidade do domicilio, reconhecida no
§ 11 do art. 72 da Constituigao de 1891.'

Outro julgamento digno de nota é o do Habeas Corpus n. 3.5306,
de 6 de maio de 1914. Neste, Rui Barbosa, senador pelo estado da Bahia e
principal nome da oposigao legislativa ao governo Hermes da Fonseca (1910-
1914) — contra quem disputara a elei¢do presidencial de 1910 —, insurgia-se
contra ato do chefe de policia do Distrito Federal que impedira a publicagao
de discurso proferido por Barbosa no Senado no periédico “O Imparcial”.

Em seu pronunciamento, em 4 de maio, Rui Barbosa denunciara o
ato do presidente da Republica que prorrogara por mais seis meses o estado
de sitio que, arrastando-se desde o ano de 1913, sé chegaria ao seu fim apds
o término do mandato de Hermes da Fonseca. Como jd observado, finda a
sessdao, Rui Barbosa entregou o discurso ao editor de “O Imparcial” para que

16 — Art. 72, § 11: “A casa ¢ o asilo invioldvel do individuo; ninguém pode ai penetrar de
noite, sem consentimento do morador, sendo para acudir as vitimas de crimes ou desastres,
nem de dia, sendo nos casos e pela forma prescritos na lei.”
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suas palavras fossem reproduzidas no didrio oposicionista. Ocorre, porém,
que na manhi seguinte, sua circulagio foi impedida por Francisco Vala-
dares, chefe de policia do Distrito Federal. Rui Barbosa, ento, impetrou
habeas corpus ao Supremo Tribunal “a fim de poder exercer um dos deveres
essenciais [a seu cargo de senador] e desempenhar um de seus principais
deveres”, uma vez que “do mandato legislativo resulta, para o mandante,
o direito de tomar conta aos seus mandatdrios, e para os mandatdrios, o
dever de os prestarem”, sendo, “mediante a publicidade — nio apenas a
oficial — mas a geral da imprensa, que essas relagoes de mandante e man-
datdrio se exercem entre a Na¢do e¢ os membros do Congresso Nacional”.
(COSTA, 1964, p. 190-191) Assim, observava que o ato ilegal do chefe
de policia feria a Constitui¢ao nao sé ao impedir a livre manifestagao de
pensamento e a liberdade de imprensa, mas também ao privar a “Nagio
do conhecimento dos atos de seus representantes no Congresso, anulan-
do as relagdes juridicas do mandato, base da democracia representativa’.
(COSTA, 1964, p. 190-191)

Preliminarmente, o relator-ministro Oliveira Ribeiro conheceu do
habeas corpus uma vez que “o constrangimento ou coag¢ao de um deputado
ou senador no exercicio de seu mandato concedido pela soberania nacional,
partindo de poder publico, incide evidentemente na hipétese do § 22 do
art. 72 da Constitui¢ao”. No mérito, observou que, “neste regime politico,
a publicidade dos debates no Parlamento ¢ de sua esséncia”’, bem como que
“a publicag¢do dos discursos, quando restrita & imprensa oficial sob a fisca-
lizagio do Executivo, anula a publicidade”. (COSTA, 1964, p. 196-197)

Com a palavra, o ministro Pedro Lessa foi além ao declarar que
concederia o habeas corpus nio apenas ao senador Rui Barbosa, mas tam-
bém a todos os jornalistas, uma vez que se estes publicassem os discursos
contrdrios aos interesses do Executivo “seriam presos, como jd tinham sido
alguns por outras publicagdes” (COSTA, 1964, p. 199).

Ademais, a propdsito da possibilidade de suspensao das prerrogati-
vas parlamentares — em especial a inimputabilidade por seus votos, discursos
e opinides —, coube ao ministro Sebastiao de Lacerda observar que

os trés poderes representam, dentro das respectivas Grbitas, a

soberania nacional, e funcionam com independéncia no sitio
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porque este nao estabelece um interregno constitucional, nao

confere ao governo a ditadura, a prepoténcia sobre os outros

ramos do poder puablico. (COSTA, 1964, p. 200)

Desta forma, tal julgamento reveste-se de importancia fulcral pois,
por meio deste habeas corpus, o Supremo reafirmava a possibilidade, jd ex-
ternada no final do século XIX, de a Justica vir socorrer direitos violados
em pleno estado de sitio e, igualmente, defender a liberdade de expressao,
de imprensa e de livre manifestagdo dos parlamentares.

A jurisprudéncia do Supremo Tribunal, no entanto, era vacilante.
Nesta mesma sessao, em voto vencido, o ministro Godofredo Cunha obser-
vava que “o preceito do at. 72, § 22, da Constitui¢ao deve ser interpretado
em termos, ¢ nio com a generalidade que a maioria lhe empresta”, bem
como que “o poder Judicidrio ndo pode intervir nas fung¢des governamentais
ou politicas do presidente da Republica [no caso, os limites do estado de
sitio]”, uma vez que “o poder excepcional do governo em matéria de estado
de sitio, exercido sob o exame imediato do poder Legislativo, escapava a
intromissao judicial”. (COSTA, 1964, p. 201-202)

Desta forma, impde-se a conclusio de que a adogio pelo STF da
nova interpretagiao dada as hipdteses de concessao de habeas corpus nio se
deu de maneira linear; antes, tal tese jamais restou pacificada na Suprema
Corte e nos Tribunais da Primeira Republica. Nesse sentido, cumpre assi-
nalar que, embora nestas breves linhas a Suprema Corte seja tratada singu-
larmente, como um 4rgao monolitico, ndo hd que se olvidar que estamos
a falar de um drgao colegiado, o que, por si sé, implica uma preocupagao
adicional ao historiador: os sujeitos/magistrados e suas idiossincrasias, suas
vaidades e preferéncias politicas/ideoldégicas. Neste complexo jogo de forgas
entre os poderes institucionalmente constituidos, os conflitos doutrindrios
e jurisprudenciais eram mais do que recorrentes. Com efeito, a divergén-
cia tornou-se a regra e o pleno da Corte Constitucional brasileira jamais
fechou questao no que diz respeito 2 ampliagdo das hipdteses de concessao
do habeas corpus.

Nos conflitos de matizes politicas levados a aprecia¢io do Supremo
por intermédio da interposi¢ao de habeas corpus, entdo, as contradicdes
desta Corte ainda em vias de consolidagio atingem seu dpice. Nada mais
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natural, no entanto, se observado o turbulento contexto politico no qual
a jovem Republica encontrava-se. Desde o alvorecer do regime republica-
no, o Poder Executivo foi assumindo gradativa primazia perante os outros
poderes, levando, nos dizeres de Edgar Carone, a um processo de “distor-
¢ao do sistema constitucional de 1891” (CARONE, 1974, p. 304). Na
esteira do exemplar magistério de Emilia Viotti da Costa, durante toda a
Primeira Republica,

a constante expansio do poder do estado sobre o individuo, o
recrutamento forgado e outras medidas igualmente intrusivas
na liberdade individual provocaram numerosos protestos, que
extravasavam em revoltas das popula¢des urbanas e em novas
prisdes e pedidos de habeas corpus. (...) Frequentemente, os
presos recorriam 2 Justica. A imprensa tomava partido, seus
jornalistas eram presos e os jornais sofriam empastelamentos,
resultando em novos pedidos de habeas corpus. Os debates re-
produziam-se no Congresso, onde os revoltosos encontravam
simpatia entre alguns deputados e senadores e animosidade
em outros. Quando revoltas militares ocorriam era comum
encontrar civis envolvidos nas conspiragées. O STF era cons-
tantemente chamado a defender imunidades parlamentares.
A suspensdo de garantias constitucionais pelos renovados esta-
dos de sitio permitia ao Executivo expandir sua drea de arbitrio.
A policia agia por conta prépria, sem nenhum respeito pelos
procedimentos legais. Em vez de estabilidade, a Republica trou-
xera instabilidade e novos problemas que exigiam um trabalho

incessante do Tribunal. (COSTA, 2006, p. 48-49)

A este crescente processo de desequilibrio entre os trés Poderes,
acrescente-se as infinddveis disputas eleitorais que, via de regra, nio chega-
vam a bom termo ao final da apura¢ao dos votos e da abertura das urnas
eleitorais. A época, a apuragio destas ficava, nos termos do pardgrafo tnico
do art. 18 da Constitui¢ao de 1891", a cargo do Poder Legislativo e, mais

17 — Art. 18, pardgrafo unico: “A cada uma das Cimaras compete: (...) verificar e reco-
nhecer os poderes de seus membros; (...).”
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especificamente, das chamadas “comissoes de verificagio dos poderes”, que,
na licdo de Edgar Carone, consubstanciar-se-iam em

érgaos constituidos por elementos da Camara dos Deputados [nivel
federal] ou Assembleias Legislativas [nivel estadual] para receber as
atas eleitorais, isto €, os livros de votagao dos eleitores, verificar
se houve ou nio fraude, proclamar os deputados vitoriosos e

diplomd-los. (CARONE, 1974, p. 308)
Assim, nas palavras de Lenine Nequete,

durante a vigéncia do regime republicano instituido pela Cons-
tituigao de 1891, as elei¢des constitufam matéria politica total-
mente estranha ao Poder Judicidrio. As Assembleias Legislativas
¢ que competia o reconhecimento dos poderes: as dos Estados
decidiam das elei¢bes municipais e governamentais; a Federal,
das elei¢oes dos congressistas e do Presidente da Republica. Dai
o apelo ao Poder Judicidrio quando ocorria uma lesao de direito
individual e, por isso mesmo, as frequentes concessoes de habeas
corpus as autoridades eleitas e destituidas ou impedidas de exercer
o mandato, valendo a ordem concedida como uma legitimagao

do cargo sobre o qual se questionava. (NEQUETE, 2000, p. 61)

Neste cendrio, multiplicaram-se os pedidos de habeas corpus peran-
te o Supremo para que o Judicidrio desse a palavra final sobre o resultado
de eleigbes, obrigando o Tribunal a tomar partido em disputas de oligar-
quias em luta pelo poder local. Segundo Andrei Koerner, “em virtude das
condi¢des nas quais ocorriam, as decisdes de habeas corpus nos casos de
conflito entre as oligarquias estaduais interessam como uma situagao em
que se manifesta de forma extrema a politizagao das decisdes do STE”
(KOERNER, 2010, p. 184-185). E foi justamente a partir de resolu¢io
de tais conflitos, nos quais o elemento juridico e o politico imbricavam-
-se de tal maneira que se tornava dificil precisar onde terminava um e
comegava o outro, que a Suprema Corte se viu for¢ada a pronunciar-se
sobre a tormentosa questao dos limites que separam o Direito da Politica.
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Neste contexto, exemplar é o acérdio proferido pelo pleno da Suprema
Corte no julgamento do Habeas Corpus n. 2.990, em 31 de outubro de
1911, concedido em favor do Conselho Municipal do Distrito Federal.

Em um breve esforco de contextualizacio, em 31 de outubro de
1909, realizou-se a elei¢o dos intendentes do Distrito Federal, marcada por
dendncias de fraudes, impugnagdes e notabilizada pela existéncia de dois
grupos de candidatos que se julgavam os legitimos vencedores do pleito.

Assim, os supostamente “eleitos” dividiram-se em dois grupos:
um que procedia a verificagao dos poderes sob a presidéncia do mais
velho dos eleitos e outro que, em descumprimento a determinagio
constitucional, pretendeu fazé-lo sob a presidéncia de um dos eleitos
que nao era o mais velho. Depois de obtidas vdrias ordens de habeas
corpus, o Supremo ordenou que se respeitasse a reuniao dos intendentes
que atuavam sob a presidéncia do mais velho; este grupo, por sua vez,
constituiu o Conselho Municipal, dando-se em seguida a posse dos 16
novos intendentes.

O Executivo federal, no entanto, determinou por meio de de-
creto que, por motivo de for¢a maior, o prefeito poderia governar sem
o Conselho, que foi dissolvido com a marcagio de novas elei¢des para
intendente. J4 no dia seguinte 2 promulga¢io do decreto, as tropas da
policia da capital fluminense cercaram o prédio da Assembleia, impedin-
do, assim, a entrada dos intendentes. Dessa forma, julgando-se ameaca-
dos de constrangimento em sua liberdade pessoal e impossibilitados de
continuar no exercicio de suas fungées pelo simples fato de lhes ter sido
proibida a entrada no edificio da Assembleia, os intendentes impetraram
o habeas corpus em questio.

Neste importante lead-case, o ministro Pedro Lessa firmou o que
pode ser considerada uma “terceira via” interpretativa que, a despeito dos
entendimentos antagdnicos das correntes “declaratéria’ e “tradicionalista”,
acabou por se tornar, a partir de 1909, a corrente dominante na jurispru-
déncia da Suprema Corte a respeito das hipdteses de concessao do habeas
corpus. Procurando conciliar a esséncia etimoldgica e histérica do writ
anglo-saxao com as inovagoes trazidas pela Carta de 1891, Lessa passou a
defender que o habeas corpus seria remédio processual apto a garantir todo
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e qualquer direito certo e incontestdvel, desde que relacionado, direta ou
indiretamente, a liberdade de locomogao.

De acordo com seu raciocinio, a liberdade de ir e vir seria um direito
que nio se encerra em si, sendo — antes — um meio para a consecugao de
outros fins, isto ¢, o exercicio de outros direitos. Em suas palavras,

0 habeas corpus tem por fim exclusivo garantir a liberdade indi-
vidual. A liberdade individual ou pessoal, que ¢ a liberdade de
locomogao, a liberdade de ir e vir, é um direito fundamental,
que assenta na natureza abstrata e comum do homem. A todos
¢ necessdria; ao rico e ao indigente; ao operdrio e ao patrdo; ao
médico e ao sacerdote; ao comerciante e ao advogado; ao Juiz e
ao industrial; ao soldado e ao agricultor; aos governados e aos
governantes. O direito de locomogao ¢ uma condicio sine qua
non do exercicio de uma infinidade de direitos. Usa o homem
da sua liberdade de locomogdo para cuidar da sua satde, para
trabalhar, para fazer seus negdcios, para se desenvolver cientifica,
artistica e religiosamente. (LESSA, 2003, p. 286-287)

Assim, o habeas corpus deveria ser concedido sempre que a liberdade
de locomogdo, de alguma maneira, mesmo como condigao de outros direi-
tos, fosse ofendida. Desta forma, por exemplo, se um grupo religioso fosse
impedido pela policia de celebrar um determinado culto em praga publica,
0 habeas corpus deveria ser concedido nio para proteger um possivel direito
a liberdade religiosa, mas, antes, para proteger o direito fisico de poder ir
e permanecer na praga publica. Neste ponto, parece-nos légico que, ain-
da que a tese de Lessa preservasse a esséncia doutrindria do instituto do
habeas corpus, ela também termina por permitir que, de maneira obliqua,
tal instrumento fosse utilizado, na prédtica, em medida semelhante aquela
defendida por Rui Barbosa. Afinal, ainda que por outros fundamentos,
acabava-se protegendo um direito para além da mera liberdade fisica. Nesse
sentido, Lessa explica que

pouco importa a espécie de direitos que o paciente precisa ou
deseja exercer. Seja-lhe necessdria a liberdade de locomocgio
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para poér em pritica um direito de ordem civil, comercial,
constitucional ou administrativa, deve-lhe ser concedido o ha-
beas corpus, sob a cldusula de juridicamente indiscutivel este
tltimo direito. (...) Que juiz digno desse nome, indeferiria
o pedido de habeas corpus em favor do cidadio que, estando
no gozo de seus direitos politicos, nio pudesse chegar até a
mesa eleitoral, porque lho vedasse a violéncia de qualquer es-
birro, ou de qualquer autoridade energiimena? (LESSA, 2003,
p. 286-287)

Desta forma, o habeas corpus seria, para Lessa, o meio idoneo nio
para tutelar exatamente o direito politico dos intendentes eleitos, mas sim o
direito fisico deste a entrar e permanecer dentro da Casa Legislativa, afinal,
“o fato de se tratar de cidadaos que pretendem exercer uma fungio politica,
e para isso pedem esta ordem de habeas corpus, nao é motivo juridico para
se julgar incabivel o habeas corpus” (LESSA, 2003, p. 282). Assim, ainda
que sob protestos de parte minoritdria dos ministros, o Supremo conheceu
do habeas corpus. Em seguida, j4 em sede de mérito, a questao analisada
pela Corte cingiu-se a saber se seria constitucional o decreto do Executivo
que, sob o fundamento da existéncia de “motivo de for¢a maior”, autorizou
a dissolugao do Conselho Municipal do Distrito Federal. De acordo com
o raciocinio construido por Lessa, a resposta seria negativa:

o fato de pertencerem os intendentes eleitos a dois partidos
opostos, com ideias e interesses contrdrios, longe de ser um
caso de forga maior, é o que pode haver de mais natural e,
por conseguinte, de mais previsivel, nos paises sujeitos a um
regime democrdtico (...) [Ademais,] afigura-se manifesta a in-
competéncia do presidente da Republica para expedir o decreto
de 4 de janeiro do corrente ano. (...) Em negécios peculiares
aos estados ¢ licito ao governo federal intervir em casos mui-
to estritos, porque assim estatui o artigo 6° da Constituigao.
Mas, em negdcios particulares aos municipios, qual ¢ o artigo
da Constitui¢do que permite a ingeréncia do poder federal?

(LESSA, 2003, p. 308-310)
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Ato continuo, uma vez afastada a hipdtese de assunto estritamen-
te politico, caberia ao Judicidrio intervir a fim de preservar liberdades e
garantias individuais. Desta forma, encampando a tese de Pedro Lessa, o
plendrio reconheceu “que os pacientes sio membros do Conselho Munici-
pal do Distrito Federal legalmente investidos de suas fung¢oes e [que] com
razdo receiam que lhes seja tolhido o ingresso no edificio do Conselho”,
concedendo a ordem de habeas corpus para que os impetrantes pudessem
entrar no jd citado prédio e, enfim, exercer suas fungbes até o fim do
mandato. (LESSA, 2003, p. 283)

O presidente da Republica, Hermes da Fonseca, no entanto, recusou
cumprimento a ordem insculpida no acérdao da Suprema Corte, dirigindo
ao Congresso mensagem na qual censurou a atuagiao da Corte de Justica.
Posteriormente, na Mensagem Anual ao Congresso, rememorou tal contur-

bado periodo. Em suas palavras,

ao assumir o Governo, encontrei esta Capital em situagao anor-
malissima, privada do seu poder Legislativo, visto como o meu
antecessor, diante de uma situagio de fato que implicava na
impossibilidade material e legal da constitui¢io do Conselho
Municipal, aplicou-se o remédio contido no art. 3° da lei de
29 de dezembro de 1902, entregando o Governo do Municipio
ao prefeito do Distrito, providéncia para um estado andmalo,
produzido pela nao formagio do Conselho, solugio contida na
lei e posta em ag¢do pelo Decreto do Executivo. (...) Resolvi, em
obediéncia ao préprio espirito da lei orginica do Municipio e
como coroldrio do ato do meu digno antecessor, designar dia
para se proceder a elei¢gdo do Conselho deste Distrito, cujos
interesses politicos e administrativos estavam sendo grande-
mente prejudicados pela procrastinagio de uma anormalida-
de que nio se justificava. Contra o meu ato revoltaram-se
pretendidos intendentes municipais, recorrendo ao Supremo
Tribunal a quem pediram, sob o falso amparo de um mandato
de habeas corpus, a anulagio do decreto do poder Executivo.
Em longa e fundamentada mensagem, que a 22 de fevereiro
vos dirigi, expus com lealdade e franqueza as razdes por que
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julguei do meu dever nao dar cumprimento ao ato emanado
do poder Judicidrio."

Na sessdo seguinte ao envio da mensagem ao Congresso, Lessa
sentiu-se, entdo, impingido a tecer algumas consideragbes que, por sua
importancia histérica, se reproduz a seguir em termos:

Nio me surpreendeu, nem me causou a menor estranheza, o
ato pelo qual o presidente da Reptiblica manifestou a reso-
lu¢ao de desacatar o acérdao deste Tribunal, que concedeu a
ordem de habeas corpus impetrada em favor dos intendentes
municipais do Distrito Federal. A muitos dos meus ilustres
colegas, neste recinto e fora dele, havia eu comunicado mais
de uma vez a profunda convicgdo, que sempre nutri, de que
nio seria respeitada a decisdo proferida em favor do membros
do Conselho Municipal, assim como respeitada nao seria qual-
quer outra sentenga, igualmente justa, desde que contrariasse
os interesses politicos dominantes. (LESSA, 2003, p. 283-284)

De fato, a conturbada situagdo politica agravou-se com o governo
Hermes da Fonseca (1910-1914), o que estremeceu ainda mais as relagoes
entre o Executivo e o Judicidrio, bem como elevou a temperatura dos
debates a propésito da atuagao da Justica em questbes politicas. A titulo
exemplificativo, no julgamento do Habeas Corpus n. 2.984, o ministro
Amaro Cavalcanti procedeu a leitura de um verdadeiro inventdrio de casos
semelhantes nos quais o Supremo reconheceu sua competéncia em assuntos
“politicos™

Para nio citar senao casos recentes, o Supremo Tribunal, a des-
peito da natureza politica das espécies sujeitas, se tem declarado
competente para conhecer de pedidos de habeas corpus, entre
outros, nomeadamente dos seguintes: - dos habeas corpus, sob

18 — BRASIL. Mensagem apresentada ao Congresso Nacional na abertura da 3¢ sessio da
74 legislatura pelo presidente da Repiiblica Marechal Hermes Rodrigues da Fonseca. Rio de
Janeiro: 1911, p. 8-9.
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ndmeros diversos, em acérdaos de 27 de margo de 1907, pre-
cisamente tendo por objeto a apuragio da eleigdo e reconheci-
mento do governador do Estado da Bahia, e sendo requerentes
diversos senadores e deputados daquele Estado; - e de trés
habeas corpus requeridos em favor dos membros do Con-
selho Municipal desta Capital, para o fim de poderem eles
funcionar, como o poder verificador dos intendentes eleitos,
perante a mesa legitima do dito Conselho, os quais foram
decididos pelos acérdios de ns. 2.793, 2.794 e 2.797, em
dezembro do ano de 1909; - do habeas corpus de n. 2.905
e ac6érdao de 15 de julho de 1910, em favor de vérios in-
dividuos que, se dizendo diplomados como deputados do
Estado do Rio de Janeiro, pediam, justamente, a ordem de
habeas corpus para se reunirem em sessbes preparatérias a
fim de procederem a apuragio da elei¢io e reconhecimento
de seus poderes; - do habeas corpus, sob n. 2.950, de 15
de outubro dltimo, concedido em favor do governador do
Estado do Amazonas, que havia sido deposto do cargo pelas
forcas federais da Unido e, em conseqiiéncia, achando-se,
empossado do dito cargo o respectivo vice-governador do

Estado, etc. (LESSA, 2003, p. 284)

No entanto, as decisdes externadas pelo Supremo Tribunal Federal

que, nestes julgamentos, adotou em grande medida a teoria construida

por Pedro Lessa a respeito das hipéSteses de concessio do habeas corpus,

sujeitaram-se a muitas criticas. Uma das mais contundentes, como nao

poderia deixar de ser, veio da pena de Carlos Maximiliano que, ao analisar

a jurisprudéncia da Suprema Corte em casos tais, observou que

48

os préprios impetrantes reconhecem a iniquidade, tanto que
disfarcam o expediente politico debaixo das roupagens de ga-
rantia de liberdade de locomogdo: requerem que se lhes assegu-
re a faculdade de entrar no edificio da assembléia regional da
assembléia regional, conselho municipal ou governo de Estado,
e ali exercer as suas fung¢oes (de legislador ou de administrador).
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Estd na segunda parte a esperteza; nio cogitam de ressalvar
a liberdade indiscutivel, e sim, de empolgar, de surpresa, um
direito em litigio, uma posi¢ao contestada e, as vezes até, le-

galmente perdida. (MAXIMILIANO, p. 737)

Neste mesmo sentido, o ministro Epitdcio Pessoa, voto vencido nos
julgamentos de habeas corpus em questio de “dualidade de assembleias”,
também censurava a atuagdo de alguns de seus colegas. Em suas palavras,

os requerentes nio sio portadores de titulos incontestados; pelo
contrdrio, hd muitos meses nio fazem os seus adversdrios outra
coisa senio contestar-lhes esses titulos. Também nio o sio de
diplomas definitivamente reconhecidos como vélidos e legiti-
mos, porque em condicdes idénticas estio os dos seus anta-
gonistas, reconhecidos também como tnicos verdadeiros pela
sua assembleia, de onde se vé que o reconhecimento definitivo
ainda estd por fazer e depende de uma autoridade estranha e
superior, que declare desses 90 diplomas quais sao os 45 regu-
larmente proclamados como legitimos e vdlidos. Em tais condi-
¢oes, como intervir com o remédio de habeas corpus em favor
desses representantes de poderes politicos? A conceder o habeas
corpus com tal fundamento aos requerentes, teria o Tribunal de
concedé-lo igualmente a parcialidade oposta; entdo chegariamos
ao absurdo de se garantir a liberdade individual de 90 cidadaos
para o exercicio de um direito que a lei confere somente a 45!"

Ainda assim, na segunda década do século XX, jd nio sdo raros os
acérdios, como o do Habeas Corpus n. 3.061, de 27 de julho de 1911,
que firmam o seguinte principio:

O habeas corpus é recurso hdbil para garantir a cidadaos eleitos
deputados, legalmente diplomados, o direito de se reunirem no

19 — HC n. 2.984, STF. Disponivel em: http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/sobreStfConhe-
caStfJulgamentoHistorico/anexo/HC2984.pdf
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lugar designado para exercer as suas fung¢oes. Ainda que o caso
seja politico, nao pode o judicidrio esquivar-se de conhecer a
questdo judicidria que lhe foi submetida, ligada ou envolvida
naquele. (WALD, 2003, p. 28)

Com efeito, a andlise de tais julgamentos nos leva a deduzir que —
a partir dos julgamentos de habeas corpus, cujas hipSteses de incidéncia
foram ampliadas por parte da literatura juridica da época e por alguns
ministros do Supremo — a questio dos limites da atuagio da Justica e da
correta distingdo entre as esferas do juridico e do politico tornou-se um
problema real e de premente resolugao.

Mas isso nio diz tudo. Percebe-se que, ao fim e ao cabo, para
além do debate do que viria a ser uma questdo politica e, pois, estranha a
atividade jurisdicional da Corte Constitucional, o que se estava a discutir
era a delimitagdo da posi¢io do préprio Supremo Tribunal Federal na
arquitetura institucional do novo regime, seu papel e suas competéncias.
Em outras palavras, cumpria aos juristas e politicos da época a 4rdua
tarefa de investigar uma questdo central ao funcionamento das institui¢des

republicanas em um Estado de Direito: a de sua legitimidade.

O papel do STF no novo regime e as origens de sua

jurisdi¢ao constitucional

Como afirma Gladys Sabina Ribeiro, durante a Primeira Re-
publica, “Executivo e Judicidrio nao caminhavam necessariamente na
mesma dire¢ao”. Com efeito, “sempre existiram tendéncias divergentes
a respeito da posi¢io autdnoma do Poder Judicidrio e do papel que o
STF deveria ter na nova ordem” (RIBEIRO, 2009, p. 117). No mesmo
sentido, Anibal Freire da Fonseca jd observava, em sua obra Do Poder
Executivo na Repiiblica Brasileira, de 1916, que “nao tém sido raras entre
nés as possibilidades de conflito entre o Poder Judicidrio e o Executivo”
(FONSECA, 1916, p. 150).

Nesse contexto, sobreleva-se questio debatida a exaustdo, doutri-
ndria e jurisprudencialmente: a dos limites da atuagio da Justica; isto &,
do real papel do Supremo Tribunal Federal em um Estado de Direito de
fei¢oes liberais implantado na jovem republica brasileira.
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Com efeito, longe de se caracterizar como um Tribunal inerte aos
conflitos politicos, a Suprema Corte brasileira acabou por participar de ma-
neira ativa da vida politica nacional, funcionando, nos termos empregados
pela historiadora Emilia Viotti da Costa, “como uma caixa de ressonincia
que registra os ritmos agitados da histéria nacional”. Ademais, “sendo
inevitavelmente levado a participar das lutas politicas que se travam a sua
volta e sofrendo suas consequéncias, o Supremo Tribunal Federal foi, ao
mesmo tempo, agente e paciente dessa histéria” (COSTA, 2006, p. 23).

Em meio a este proficuo contexto intelectual, assume especial
relevo a publicagao em 1915 de Do Poder Judicidrio, obra de folego de
autoria do ministro Pedro Lessa jd citada anteriormente. Neste impor-
tante esfor¢o de exegese dos dispositivos da Constitui¢ao de 1891 que
tratavam da organiza¢io e das competéncias do Judicidrio, Pedro Lessa
preocupou-se em investigar, o que seria uma questdo politica para, em
seguida, determinar os limites de atuac¢io do Poder Judicidrio. Dito de
outra forma, preocupou-se o ministro do Supremo Tribunal Federal em
esclarecer se e em que condi¢des seria dado a Corte Suprema conhecer
e julgar conflitos politicos.

Baseando-se nos escritos dos grandes constitucionalistas norte-america-
nos do século XIX, Lessa escreveu que, “segundo a jurisprudéncia da Suprema
Corte dos Estados Unidos da América do Norte, o poder Judicidrio tem
competéncia para garantir direitos politicos, desde que haja uma disposicao
constitucional ou legal que regule a matéria” (LESSA, 2003, p. 281). Partindo
dessa premissa, Lessa prop6s-se a responder uma questao muitas vezes suscitada
por aqueles que nao viam com bons olhos a atuagdo da Justi¢a na vida politica
nacional, qual seja, “a que fica reduzida a regra de que a Corte Suprema nio
resolve questdes politicas, as quais sdo préprias da esfera do poder Legislativo
e do Executivo?” (LESSA, 2003, p. 300). Segundo o ministro,

fazem os mestres do direito constitucional americano uma
conhecida distingao entre casos puramente politicos, exclusi-
vamente politicos, absolutamente politicos, e casos judiciais,
cuja decisdo ¢ de consequéncias politicas, e casos politicos que
assumem uma fei¢do judicial, uma forma de pleito subordi-

nado a normas juridicas. S6 as questbes meramente politicas,
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isto ¢, as que nao estdo sujeitas a disposi¢des legais (...),
entregues a discri¢do, ao poder arbitrdrio do Congresso e do
Governo, escapam 2a jurisdigao da Suprema Corte. (LESSA,
2003, p. 301)

Ainda segundo Pedro Lessa, “desde que uma questio deva ser
dirimida em face de preceitos legais, temos um assunto judicial, pouco
importando que as consequéncias de sentenga proferida em litigios desta
ordem sejam politicas, ou que a substincia do pleito seja politica” (LESSA,
2003, p. 301). Dessa forma, uma vez impetrado habeas corpus em face de
ato ilegal ou abusivo do presidente da Republica capaz de violar direitos
subjetivos constitucionalmente protegidos, nao haveria que se cogitar a
impoténcia judicial; afinal, ainda que politica, a questdo seria — antes de
tudo — constitucional.

Nio fora por acaso, pois, nas palavras de Lessa, que a Constitui¢io
tenha expressamente atribuido ao Judicidrio a prerrogativa de “nio aplicar
as leis e os atos do executivo contrdrios 2 Constitui¢ao”, ainda que se
tratasse de “reformas reputadas urgentes ou de grande utilidade por um
partido politico”, devendo, ainda assim, ser “nulificadas em virtude dessa
faculdade do Tribunal” (LESSA, 2003, p. 301).

A propésito da obra seminal de Lessa, Wilson Martins observa que

(...) deslocando o centro de gravidade, do Poder Executivo,
para o Poder Judicidrio, Pedro Lessa obedecia a2 doutrina tan-
tas vezes expendida por Rui Barbosa segundo a qual estava
neste ultimo, e nomeadamente no Supremo Tribunal Federal,
a chave de abébada de todo o edificio republicano. A prova e
contraprova tinham sido feitas, com contundente abundancia,
durante os excessos policiais de 1893, [quando Rui procurou]
(...) opor o recurso juridico do habeas corpus as arbitrariedades

florianistas. (MARTINS, 1978, p. 20)

De fato, o paralelo com as ideias de Rui Barbosa ¢ oportuno, pois
na sustentagio oral proferida no plendrio do Supremo quando do jd citado
julgamento do Habeas Corpus n. 300, em 23 de abril de 1892, considerado
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o primeiro habeas corpus sobre matéria politica que se impetrou no mais
alto érgdo da justica republicana, Rui Barbosa assim se pronunciou:

Dizem: ‘Este assunto ¢ vedado 2 justica, pela natureza politica
das atribui¢des que envolvem’. Nio vos enredeis em tal sofisma.
Qual ¢ a disposi¢ao constitucional, onde se ache essa exce¢ao
limitativa 2 vossa autoridade geral de negar execugdo as leis
inconstitucionais do poder Executivo? Se a suspensao de garan-
tias envolvesse unicamente interesses politicos, nesse caso sim.
Com os atos de puro governo nio tém que ver os tribunais.
Mas aqui nao. Vs, Tribunal Supremo, fostes instituido para
guarda aos direitos individuais, especialmente contra os abusos
politicos que esses direitos costumam perecer. Senhores juizes,
a circunstincia de abrigar-se em formas politicas o atentado
nio o subtrai ao vosso poder equilibrador, se uma liberdade
ferida, negada, conculcada pelo Governo, se levanta diante de

vos, exigindo reparaciao. (COSTA, 1964, p. 19)

Desta forma, uma vez entendido que, verificada a violagio a um
direito subjetivo em face de um ato ilegal ou abusivo do poder publico,
ainda que este se revista de roupagem “politica”, a Justiga é competente
para fazer cessar a lesdo injustificada, Rui Barbosa, com base na experiéncia
norte-americana, procura consagrar a competéncia da Suprema Corte para
declarar a inconstitucionalidade dos atos dos demais Poderes. E mais: na
auséncia das modernas a¢des diretas de inconstitucionalidade (sistema con-
centrado), tal mister poderia se dar, incidentalmente, no bojo dos habeas
corpus (sistema difuso) — cujas hipéSteses de incidéncia, em grande medida,
foram sendo ampliadas desde a Carta de 1891.

O fato ¢ que, a altura, identificar os limites do politico e do juridico
nio se mostrava tarefa ficil — como, alids, ainda hoje nio o é. A prépria
andlise biogrdfica de Rui Barbosa — o grande jurista que jamais deixou
de ser politico e que por diversas vezes, alimentou o desejo de eleger-se
presidente da Republica — ¢, por si s6, um indicio notdvel da relagio de
simbiose entre a politica e o direito neste periodo de formagao do Estado
republicano brasileiro.
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Um exemplo paradigmdtico do descompasso entre as instituigoes
politicas e juridicas pode ser encontrado quando do julgamento no Supre-
mo, em 1889, de um habeas corpus impetrado por reservistas da Marinha
que teriam sido ilegalmente detidos por seus superiores, em razio de um
suposto motim. Instalada a sessdao, em 2 de agosto, o ministro-relator Ma-
cedo Soares concedeu a ordem, exigindo que, na sessdo seguinte, os presos
fossem apresentados ao plendrio para que se realizasse uma acareagio entre
os envolvidos. Instado a se manifestar, o governo federal o fez por meio
de oficio assinado pelo ministro da guerra, em 8 de agosto, em nitido tom
de censura a determinagao do Supremo, nos seguintes termos:

(...) Nao ¢ justo que aos revoltosos se reconhecam direitos
superiores aos do poder legal, o privilégio de aprisionar e nio
ser aprisionado e de gozar de imunidades para no serem presos
antes de culpa formada, apesar de estarem em permanente e
continua conspiragio. O Executivo estd persuadido de que o
habeas corpus foi concedido por nio constar ao Supremo Tri-
bunal que, além de ter sido a prisio efetuada por autoridade
militar, foi efetuada em caso de jurisdi¢ao restritamente militar,
o que exclui a competéncia de autoridade civil para a conces-
sao de habeas corpus, nos termos do art. 47 do decreto 848
de 1890. Espera que o Tribunal se digne atender aos motivos
de ordem publica pelos quais nio pode o vice-presidente da
Republica assumir a responsabilidade de fazer comparecer na
sessio de amanha todos os prisioneiros requisitados. (COSTA,

1964, p. 139)

A réplica do Tribunal, redigida pelo ministro Macedo Soares,
procurou reabilitar a independéncia do Judicidrio ante a demonstra¢ao
de resisténcia governamental em cumprir a determina¢io da Suprema
Corte. Textualmente, afirma-se que:

o Supremo Tribunal, que, no exercicio de suas atribui¢oes consti-
tucionais, ¢ tdo independente quanto o presidente da Republica,
trata convosco de igual para igual; ndo recebe instrugdes dos
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vossos secretdrios; nio admite censura oficial de suas decisbes
e devolve ao vosso ministro o oficio, confiando que lhes fagas
sentir a inconveniéncia de seu procedimento, crendo, como cré,

que nio o autorizasse. (COSTA, 1964, p. 139)

Ora, in casu, o que salta aos olhos ¢ a disputa — ainda que no
restrito plano da retérica — institucional entre os poderes constituidos
provocada pela auséncia de uma precisa limitagdao de suas fungdes, conse-
quéncias e, reflexamente, de seus limites. De um lado, procura-se conven-
cer que, em certas matérias, em face dos intangiveis “motivos de ordem
publica”, ndo haveria que se suscitar a interferéncia dos juizes nas decisoes
presidenciais. De outro, busca-se, por meio de um argumento de igualdade
e de independéncia entre os Poderes, sugerir ao Executivo que a este resta
cumprir o ordenado pelo pleno do Supremo, independente de quaisquer
outras condigdes.

Assim, o que se enxerga por trds das discussdes oportunizadas pelos
julgamentos dos habeas corpus no Supremo Tribunal Federal ¢ justamente
uma disputa por legitimidade. Se hoje nos parece natural identificar na
Suprema Corte, dotada de jurisdi¢ao constitucional, o érgao que possuli,
por meio do instrumento do controle de constitucionalidade, o poder de
tornar nulos os atos de poder que nio se coadunem com a Constituigao,
tal conclusio nio era automdtica a época. O cendrio, pois, revestia-se
de incertezas institucionais. Incertezas até certo ponto esperadas em um
momento de substituicio de um regime politico para outro. Afinal, ao
menos no plano teérico-juridico, a mudanga de regime politico operada
no Brasil em 1889 ¢ consolidada com a promulga¢io da Constitui¢ao
de 1891 representou uma ruptura com a tradigdo juridica dos tempos
imperiais, ainda que se saiba que toda ruptura nio se d4 imediatamente,
consubstanciando-se, antes, em uma acomoda¢io de tradi¢des que se in-
terpenetram gradualmente.

Com efeito, “o advento da Republica (...) trouxe importantes al-
teragbes no plano institucional, vindo a significar a aproximagao de nosso
constitucionalismo da familia estadunidense” (RAMOS, 2010, p. 184), nio
apenas em seus aspectos mais evidentes, quais sejam, a forma e o sistema
de governo, respectivamente, Republica e Presidencialismo, e a forma de
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Estado, Federalismo, mas — inclusive — na prépria concepgao de separa-
¢ao de Poderes consubstanciada na possibilidade de correigdo, pela via do
Judicidrio, de atos inconstitucionais dos demais Poderes.

Neste sentido, o necessdrio debate a respeito das reais fungdes dos
Poderes instituidos na Republica — uma inegdvel novidade juridica e poli-
tica — foi, de certa forma, impulsionado pelos debates sobre a amplia¢ao
do habeas corpus, uma vez que sua difusio estimulou o ambiente propicio
a tomada de consciéncia de parte do Supremo de sua fun¢ao de “guardiao

da Constitui¢io”.

Conclusao

A partir do cotejo de fontes primdrias como decisées do Supremo
Tribunal Federal, disposi¢oes legais e obras de doutrina juridica, que, com
a inovadora redagio do art. 72, § 22, da Constituicao de 1891, observa-se
que alguns dos mais prestigiosos juristas brasileiros passaram a defender
a tese de que, nao obstante sua esséncia histérica e etimoldgica, o habeas
corpus seria remédio idoneo a tutelar qualquer direito individual violado
por ato ilegal ou abusivo de autoridade publica — e nio apenas o direito
de livre locomogio, de ir e vir.

Reconhecida, igualmente, a vasta competéncia da Suprema Cor-
te para conhecer dos pedidos de habeas corpus em intimeras situagoes,
verificou-se que, durante a Primeira Republica, o 6rgao de cipula da
Justica brasileira se viu as voltas com uma verdadeira profusio de pe-
didos de concessiao de habeas corpus pelos mais variados motivos, uma
vez que seria este o dnico remédio juridico capaz de tutelar as garan-
tias e os direitos individuais consagrados na primeira Carta Politica de
nossa Republica.

Neste contexto, os ministros da Suprema Corte viram-se forcados
a atuar até mesmo em casos de natureza politica, levando-os a iniciar um
longo esfor¢o de importagao da teoria do Judicial Review norte-americano,
isto ¢, da constata¢ao de que o Poder Judicidrio possuiria o poder de decla-
rar a nulidade dos atos dos demais Poderes que nao se coadunassem com

a Constitui¢ao, norma maior do ordenamento juridico. Nio obstante, tal
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mudanga de entendimento niao se deu de maneira imediata e progressiva.
Cumpre observar, no entanto, que, neste perfodo de incertezas, pode o
Supremo — abandonando aos poucos os antigos dogmas do direito imperial —
ensaiar os primeiros passos rumo a constru¢ao de um Poder independente e
voltado & harmoniza¢ao dos interesses sociais com os principios insculpidos
nos dispositivos constitucionais.

Interessante, neste particular, destacar a tese defendida por Wilson
Martins segundo a qual a Constitui¢ao de 1891, “decalcada por idealismo
abstrato na Constituigdo norte-americana”, inicialmente “nos pareceu um

corpo estranho no organismo politico nacional”. Consequentemente,

no plano doutrindrio, essa singularidade traduziu-se no fato de
que a Constitui¢ao de 1891 foi incapaz de gerar intérpretes
auténticos e jurisprudéncia auténoma. Essa foi sempre uma
Constituigao “estrangeira’, explicada em linguas estrangeiras,

com apoio em incidentes ocorridos em pafses estrangeiros.

(MARTINS, 1978, p. 21)

Nesse sentido, ao deferir algumas impressdes a propésito da atuagao
do Supremo Tribunal na primeira década republicana, mas que, a nosso
juizo, aplicam-se com precisio também as primeiras décadas do século XX,
Aliomar Baleeiro caracteriza-a como um “perfodo tormentoso e dificil de
tomada de consciéncia pelo Supremo de sua missio constitucional” con-

sagrada na Carta Politica de 1891. Em suas palavras,

visto a distdncia pela gera¢iao de hoje (...) o problema poderd
parecer de somenos e causar espanto. Mas hd a considerar que
os juristas da época se formaram sob outras institui¢oes, em
contraste com as quais era novidade um Tribunal competente
para recusar a execugao a uma lei porque em contradi¢io com
os mandamentos constitucionais. Leve-se em conta a predo-
minincia dos velhos juizes da mais alta Corte do Império, o

cardter dulico desta, que ainda conservava os estilos coloniais,
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a ponto de os recursos terem tido como vocativos ‘Senhor’ ou
‘Majestade’, no pressuposto de que cada Tribunal fazia justica
em nome d’El-Rei. (...) Dai a vacilagdo dos primeiros juizes
do Supremo quando, apds o golpe de Estado de Deodoro e a
semiditadura de Floriano, em meio a guerra civil e a reacio
sangrenta do Governo, foram chamados ao papel fundamental
de guardas juramentados dos direitos e garantias individuais
dos cidadaos. (BALEEIRO, 1968, p. 25)

Trilhando a mesma linha de raciocinio, o ministro Castro Nunes,

em sua obra Teoria e Prdtica do Poder Judicidrio, observou que

nos primeiros tempos da Republica, o tribunal nio tinha cons-
ciéncia de seu papel no regime. Este representava, para muitos
dos juizes que o compunham e que traziam do Império uma
bagagem intelectual copiosa e até brilhante, mas inadequada a
compreensio das novas institui¢bes, um sistema pouco conhe-
cido e que teria de receber na érbita judicidria uma aplicagio
perturbada da educagio judicidria haurida nas fontes romanas,
nas tradi¢des do antigo regime e nos expositores do direito

publico francés. (NUNES, 1948, p. 27)

Assim, pode-se afirmar que os préprios ministros da Suprema Corte
encontravam dificuldades em conceber quais, de fato, seriam as fungoes de
uma Corte Constitucional, bem como em lidar com a instrumentalizagao
dos poderes que lhe foram conferidos em virtude de sua posigao hierar-
quicamente superior no desenho institucional republicano, nos moldes da
Supreme Court norte-americana. Dai que, nas palavras do ministro Moreira
Alves, o Tribunal tenha “titubeado em lan¢ar mio de tao importante prer-
rogativa’ (ALVES, 1993, p. 141).

De fato, herdeiros de uma tradigao intelectual romano-germénica
que em muito pouco se assemelhava ao direito norte-americano (de nitida

filiagao ao Common Law inglés, ndo obstante suas evidentes especificidades),
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boa parte dos componentes do Supremo — que, diga-se, eram, em seus
primeiros anos, os mesmos do antigo Superior Tribunal de Justica do Im-
pério — nao conseguiam conceber um modelo de organizagio funcional
do Poder Judicidrio (le pouvoir neutre, la bouche de la loi, para lembrar
Montesquieu...) que nio fosse integrado a um rigido e cldssico sistema
de separacio de Poderes. Nas palavras de Luis Carlos Martins Alves Jr.,
“mudou-se um sistema constitucional, mas permaneceram as velhas men-
talidades” (ALVES JR., 2004, p. 147).

Desta forma, nos parece razodvel ventilar a hipdtese de que, no
Brasil, a criagdo das institui¢des republicanas e, em especial, do 6rgao de
cipula da Justica, precedeu a constru¢io de uma teoria constitucional
robusta e devidamente maturada em nossas escolas de bacharéis — que,
diga-se, restringiam-se 4 Faculdade de Recife, em Pernambuco, e¢ a do
Largo de Sdo Francisco, em Sio Paulo.

Se nos Estados Unidos da América a competéncia do Judicidrio para
efetuar o controle de constitucionalidade dos atos legislativos e executivos
exigiu um longo e elaborado processo de construgao doutrindria e jurispru-
dencial, no Brasil, tal criagdo se deu impositivamente por uma Constituigao
pouco clara a este respeito, destacada de um contexto alienigena distinto
do brasileiro e de nossa tradi¢ao juridica-constitucional (RAMOS, 2010,
p. 185).

No Brasil, assim, a ado¢io de uma Corte Constitucional pela Carta
de 1891 se deu antes mesmo que se soubesse, com um minimo de segu-
ranga, quais seriam as fun¢des de um drgiao dotado de jurisdigao cons-
titucional. Ndo por acaso, foi apenas em meio a turbulenta lida forense
que o Supremo Tribunal Federal pdde, aos poucos, assumir consciéncia de
suas “novas” fungdes constitucionais, ainda que muitas vezes apenas em
resposta a agressdes e pressoes advindas do poder central.

Como se pdde observar da andlise do Habeas Corpus n. 300, de
1892, a ideia de que a Justiga caberia o papel de chancelar ou nio a va-
lidade de atos emanados pelo Executivo ou pelo Legislativo nio parecia
um desdobramento l4gico da exegese do texto constitucional. Alids, foi

apenas em 1987 que o Supremo passou a reconhecer sua competéncia para
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examinar a legalidade de atos politicos, ao consignar no Habeas Corpus
n. 1.073, de relatoria do ministro Licio de Mendonga, que “cessam com
o estado de sitio todas as medidas de repressio durante ele tomadas pelo
Executivo”, bem como que “a atribui¢do de conhecer de tais medidas, findo
o sitio, nao ¢ excluida pela do Congresso para o julgamento politico dos
agentes do Executivo” (WALD, 1994, p. 22). Ainda assim, alguns ministros
da Corte jamais se convenceram de que esta pudesse pronunciar-se sobre
a inconstitucionalidade dos atos do Executivo.

E ¢ imerso neste contexto de incertezas institucionais que os debates
em torno do habeas corpus devem ser compreendidos: como um processo
que se fez resposta, dentro do que permitia o arcabouco juridico da época,
para as situagbes in concreto que demandavam a atuagio da Justica, que,
uma vez provocada, nio poderia negar a prestagio jurisdicional.

Desta forma, a investigacio empreendida neste trabalho nos leva
a conclusiao de que, apesar da auséncia de um corpo doutrindrio e juris-
prudencial denso e compativel com os principios constitucionais do novo
regime, os debates aqui apresentados a respeito do habeas corpus e seus
desdobramentos autoriza-nos a enxergar nesta contenda encampada pelo
Supremo Tribunal Federal o inicio de um pensamento teérico/dogmadtico
genuinamente brasileiro.

Destarte, se, em seus “anos de formagao”, o Supremo Tribunal
Federal “vacilou, errou, tergiversou, dentro de pouco tempo, imbuiu-se de
sua missao e aos poucos, tenazmente, constituiu-se o templo das liberdades
ameacadas” (BALEEIRO, 1968, p. 23). Nesse sentido, os primeiros anos
de funcionamento do Supremo Tribunal Federal consubstanciaram-se em
um perfodo extremamente fértil e de imensa importincia para a conso-
lidagao institucional da jurisdi¢ao constitucional, confundindo-se mesmo
com a prépria consolidagio da ideia e da prdtica da res publica brasileira
(VIEIRA, 1994, p. 74). Com efeito, desde os primeiros habeas corpus
interpostos por Rui Barbosa, em 1892, ocupou-se a inteligéncia juridica
nacional em efetivar o novo regime constitucional e, particularmente, em
situar o Tribunal Constitucional nesta nova arquitetura institucional. Dai,

pois, a importincia do periodo eleito neste trabalho.
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Assim, os julgamentos de habeas corpus pelo Supremo Tribunal
Federal em questdes sensiveis a vida politica nacional, bem como os desdo-
bramentos tedricos deles decorrentes, em especial quanto a legitimidade da
Suprema Corte, terminaram por contribuir para a tomada de consciéncia
por esta de sua “missdo constitucional” e — em dltima andlise — para a

defini¢io das bases da prépria Republica brasileira.
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