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RESUMO

O tema dessa dissertagao € a histéria de criagdo do mandado de seguranga durante
as primeiras décadas do periodo republicano e o papel decisivo da chamada “doutrina
brasileira do habeas corpus” para o esforco de positivacdo e adaptacdo do novo
instituto ao meio juridico e ao modelo de justica em construgédo. A pesquisa partira,
sobretudo, da analise do discurso e da pratica de aplicagdo desses novos
mecanismos de tutela juridica que, num primeiro momento, surgiram como um produto
da evolugdo doutrinal e jurisprudencial da época. Este processo, iniciado pela
expansao do habeas corpus, passando pela constitucionalizagdo do mandado de
seguranga em 1934 e sua regulamentacdo em 1936, foi o momento em que se
constituiram as regras e conceitos basicos e determinantes para a propria delimitagcéo
do campo de agado desta nova agao constitucional. Durante toda a pesquisa, até
mesmo pela natureza do instituto sob analise, o objetivo sera estudar o seu uso contra
os atos da Administracdo Publica que violavam direitos e garantias individuais
fundamentais, no periodo compreendido entre os anos da Primeira Republica até o
inicio do Estado Novo, quando o mandado de seguranga é excluido da Constituicao.
Desse estudo, sera possivel compreender como a historia de criagcdo do mandado de
seguranga oferece chaves tedricas e conceituais importantes para contextualizar esse
momento de contradigdes, avangos e retrocessos da histéria juridica do Brasil.

Palavras-chave: Historia do Direito; Direito Constitucional; Habeas corpus; Mandado
de seguranca.



ABSTRACT

The theme of this dissertation is the history of “mandado de segurang¢a” during the first
decades of the republican period and the decisive role of the so-called "Brazilian
doctrine of habeas corpus" for the effort of positivation and adaptation of the new
institute to the juridical environment and the new model of justice under construction.
The research will mainly be based on the analysis of the discourse and the practice of
applying these new mechanisms of legal protection that, at first, emerged as a product
of the doctrinal evolution and jurisprudence of the time. This process, initiated by the
expansion of habeas corpus, through the constitutionalisation of the “mandado de
seguranga” in 1934 and its regulation in 1936, was the moment in which the basic and
decisive rules and concepts were established for the delimitation of the scope of this
new constitutional remedy. Throughout the research, even by the nature of the institute
under analysis, the objective will be to study its use against acts of Public
Administration that violated fundamental rights and individual guarantees, in the period
between the years of the “Primeira Republica” until the beginning of the “Estado Novo”,
when the “mandado de segurancga” is excluded from the Constitution. From this study,
it will be possible to understand how the history of creation of the “mandado de
seguranga” offers important theoretical and conceptual keys to contextualize this
moment of contradictions, advances and setbacks in the legal history of Brazil.

Keywords: Legal History; Constitutional Law; Habeas corpus; Mandado de
Segurancga.
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1 INTRODUGAO

As novas aspiragdes e ideias trazidas a tona com a proclamacgao da Republica
no Brasil, em 1889, contribuiram para o desenvolvimento, no pais, de um esforgo
doutrinal e jurisprudencial de relativo sucesso até, pelo menos, meados da década de
1920, de reavaliagao e reestruturagcdo do habeas corpus — até entdo o principal
instrumento de protecao juridica do individuo a época. A ideia de expandir seu alcance
e a construgao de uma dindmica de protecao do individuo para além de seus direitos
de liberdade e de locomocgao foram reunidos na assim chamada “doutrina brasileira
do habeas corpus”, cujos principais defensores foram responsaveis por moldar, a
partir de necessidades concretas, uma pratica jurisprudencial de prote¢cao dos direitos
individuais das pessoas contra diversas formas de abuso e de violacdo praticadas

pela Administragao Publica.

Os juristas brasileiros, que lutaram e favoreceram a expansédo do habeas
corpus para alcangar igualmente outros direitos individuais que nao sao
tradicionalmente contemplados pelo instituto, introduziram, a sua maneira, aquelas
que seriam as bases principais de formag¢ao do mandado de seguranga, inclusive com
seus limites e alcances especificos. No entanto, ainda que tenha sido esse o caso,
parece razoavel dizer que, desde o debate parlamentar de criagcdo do mandado de
seguranca, até sua propria recepgao pelos tribunais brasileiros depois da Constituicao
de 1934, houve, em alguns aspectos, grande resisténcia, no proprio meio juridico, ao
instituto recém-criado. E o interessante sera observar até que ponto essas
resisténcias e desconfiangas — que implicaram, num primeiro momento, em certa
timidez na aplicacdo do mandado de seguranga pelo Poder Judiciario — derivam de
um processo, em determinada medida, contraditorio, em que se alternavam
momentos de continuidade e de ruptura com os termos erigidos para a doutrina do

habeas corpus anos antes.

Sendo assim, cabe indagar. em que pese a criagdo do mandado de
seguranga, como sucedaneo da “doutrina brasileira do habeas corpus” e dessa nova
ideia de ampliacdo da esfera de protecao dos direitos individuais, responsavel por

introduzir uma nova dimensao da justica brasileira e uma nova instancia de revisao
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dos atos administrativos, quais foram, de fato, os termos que afinal prevaleceram no
momento em que foi inserido 0 mandado de seguranga no ordenamento juridico
brasileiro e até que ponto o discurso e a pratica sobre a doutrina do habeas corpus
foram determinantes nesse sentido? Finalmente, uma vez identificados os principais
aspectos que serviram de base para o uso alargado do habeas corpus e, por
consequéncia, para a criagdo do mandado de seguranga, em que medida eles foram
preservados ou reformulados na dindmica de reenquadramento ao regime politico de

matriz ideoldgica tao diversa do anterior, como foi a Era Vargas?

A pesquisa aqui proposta se ocupa, principalmente, do problema da regulagao
dos conflitos que, no Brasil das primeiras décadas de republica, envolviam violagcbes
dos direitos individuais praticadas pela Administracdo Publica. A partir do
desenvolvimento da “doutrina brasileira do habeas corpus”, o que se pretende é
demonstrar que, num primeiro momento, o sistema juridico brasileiro de justica se
organizou para prever um mecanismo que suprisse as lacunas de defesa dos direitos
individuais das pessoas, utilizando-se do conhecido habeas corpus para expandir
suas possibilidades e alcancar outros direitos n&o incluidos na sua forma tradicional.
Ocorre que, ao mesmo tempo, essa ampliagao da area de alcance desse instituto tao
tradicional veio acompanhada de uma série de regras e conceitos desenhados para
limitar a invasdo do Poder Judiciario sobre questdbes de ordem administrativa ou
politica. Dessa aparente contradicdo, moldou-se a pratica e a doutrina que mais tarde
iriam influenciar decisivamente os termos e os limites do sistema de tutela juridica dos

direitos individuais, comegando ja pelo mandado de seguranga

Nesse sentido, o desenvolvimento dessas novas praticas — que ocorreram,
principalmente, por obra de setores importantes da doutrina e da jurisprudéncia — foi
importante no quadro de dimensionamento juridico da justiga brasileira, ao dotar o
ordenamento juridico nacional de novo instrumento apto a proteger o individuo numa
esfera de direitos muito mais alargada. No entanto, ainda que tenha sido esse o caso,
a pratica, da forma altamente permissiva como foi pensada e defendida originalmente,
cedeu lugar, eventualmente, a uma abordagem mais pragmatica e restritiva do Poder
Judiciario no seu papel de revisdo dos atos da Administracdo Publica. Na verdade, o
que parece interessante notar é que esse aparente recuo ocorreu ao mesmo tempo
em que eram langadas, nos tribunais, aquelas que seriam, mais tarde, as bases legais

e constitucionais do instituto do mandado de segurancga.
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Portanto — e esse aparente paradoxo € a hipotese central desta pesquisa — a
construcédo e o dimensionamento juridico da justica brasileira nas primeiras décadas
do século XX ocorreram num processo de avangos e de recuos da logica de protegao
dos direitos individuais. Mesmo apods a introdu¢do do mandado de seguranga no
ordenamento juridico brasileiro, com a Constituicdo de 1934, o sistema de prote¢ao
das pessoas contra os abusos da Administragao Publica experimentou uma série de
retrocessos, seja porque se optou, a época, por continuar as restricbes impostas ao
uso alargado do habeas corpus, seja porque, pelas circunstancias politicas e sociais,
0 cenario institucional era desfavoravel ao fortalecimento do controle dos atos

administrativos.

Assim, é com base nessas premissas que este trabalho vai se desenvolver.
Espera-se demonstrar que o processo de construgao do sentido juridico de justiga no
Brasil, entre a Primeira Republica e a Era Vargas, foi um processo turbulento e, por
vezes, inconstante. A historia legal do mandado de seguranga, em especifico, servira
de chave tedrica para a construgdo da tese e confirmacdo das hipoteses,
demonstrando que, ao longo de todo esse percurso histérico que culminou na sua
criacdo, houve, de fato, uma tensdo constante que moldou, entre avancos e
retrocessos, o proprio sistema de protecao dos direitos individuais contra os abusos

da Administragéo Publica e um novo direcionamento do sentido juridico de justica.

O objetivo principal sera reconstruir o itinerario histérico de constituicdo do
mandado de seguranga no Brasil para, assim, compreender o sistema juridico de
protecao dos direitos individuais contra os abusos da Administragao Publica e, mais
especificamente, o processo de dimensionamento juridico da justica nas primeiras

décadas do periodo republicano brasileiro, em meio a contradi¢ées, avangos e recuos.

Os objetivos especificos, por sua vez, serao: isolar e analisar, a partir de
fontes doutrinarias e jurisprudenciais histéricas, o conteudo da “doutrina brasileira do
habeas corpus” e sua influéncia sobre o processo de redimensionamento juridico da
justica no Brasil durante a Primeira Republica; estudar o relativo sucesso dessa
doutrina e seu potencial de fortalecimento dos poderes de revisdo dos atos
administrativos pelo Judiciario, apontando, ainda, os termos e os limites que foram
sendo pensados e usados para enquadrar esse novo uso do habeas corpus; precisar,
mediante estudo e compilacdo dos debates parlamentares ocorridos a época, os
termos, as caracteristicas e os requisitos do instituto do mandado de segurancga, da
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forma como foi finalmente introduzido no ordenamento juridico nacional, tentando
encontrar rupturas e continuismos com relagdo ao momento de desenvolvimento da
doutrina do habeas corpus; e demonstrar, a partir de pesquisa jurisprudencial dos
casos concretos julgados a época, a contrarreagdo do meio juridico a implementagao

do mandado de seguranca.

Partindo-se do pressuposto de que a historia da justica deve se esforcar para
observar seu objeto como um “aparato” de regime ou como um “discurso” juridico em
producao (COSTA, 2012), a pesquisa se dedicara, nos termos da metodologia
adotada e do referencial tedrico escolhido, a determinagcdo do campo de acédo dos
mecanismos de tutela dos direitos individuais contra o Poder Publico, desde a Primeira
Republica até o inicio do Estado Novo de Vargas. A analise do “discurso” de protegao
dos individuos, seja pela investigagao da producéo legislativa ou ainda pelo trabalho
interpretativo da doutrina, € uma parte essencial para a compreensao e definicdo de
contornos mais precisos do modelo de justica que prevalecia a época. As reagdes e
contrarreagdes do discurso juridico as alternativas de realinhamento do sistema de
garantia dos direitos individuais sdo indicadores bastante relevantes para o tipo de
pesquisa aqui proposta, pois, ao lado praxis jurisprudencial, evidenciam o percurso da
histéria das dimensdes juridicas da justica ou, em outras palavras, da “relagédo entre

justica e direito, como dispositivo de gerac¢ao do juridico” (MECCARELLI, 2014).

A intencao é reforgar, a partir da propria experiéncia juridica brasileira, a
relacdo entre o direito e a justica no esforco de criagdo e aplicagdo de uma nova
técnica de protecgéo juridica de direitos. Para tanto, sera fundamental a percepgéo da
cultura juridica brasileira, tendo em vista que, nos dizeres de Anténio Manuel
Hespanha (2012, p. 87), “a cultura juridica € a chave para a compreenséo e direcao
das relagbes humanas de todo tipo” e, aqui, sera empregada como instrumento de
analise do ambiente juridico onde se formaram novos métodos de resolucdo de
conflitos e, mais especificamente, o instituto do mandado de seguranga. Com base no
contexto social de afloramento de uma nova cultura juridica nacional, essa dissertacao
procurara evidenciar a estreita relagdo entre o discurso do direito e 0 uso das
alternativas encontradas pelo préprio sistema para se reequilibrar, consoante as

necessidades e prioridades da época.

No que toca especificamente ao objeto de estudo desta pesquisa, falta ainda

a histdria do direito brasileiro uma analise minimamente compreensiva e rigorosa
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quanto ao discurso de formagdo do mandado de seguranga e ao contexto de sua
elaboragdo. Raros sao os trabalhos que abordam o tema e, mesmo entre os textos
produzidos, nenhum o faz de modo verdadeiramente satisfatorio. Ademais, a partir do
cruzamento da histéria da cultura juridica e das dimensdes da justica brasileira, com
base no estudo do comportamento da doutrina e da produgéo legislativa durante as
primeiras décadas do Brasil republicano, abre-se toda uma area de investigacéo sobre
os modelos de justica e as diferentes formas de organizagdo do sistema juridico

constitucional brasileiro.

Ao promover um estudo histérico sobre um periodo especialmente importante
para a formagéo do pensamento juridico brasileiro, sera possivel compreender como
o discurso evoluiu e como, em dois momentos tdo descontinuos e, a0 mesmo tempo,
conexos, da histéria do pais (Primeira Republica e Era Vargas), o campo de agao dos
mecanismos de tutela do individuo contra o Poder Publico parece ter tomado ora
dimensdes opostas, ora muito parecidas. Observa-se, desde ja, que a feigdo mais
liberal da Constituicdo de 1891 durante a Primeira Republica, aliada a necessidade
de limitagcdo do Poder Executivo, produziu alternativas potencialmente mais
generosas ao individuo, a despeito de uma lacuna legal que sé veio a ser suprida apos
a ascensao de Vargas. O mandado de seguranga, quando finalmente inserido ao
ordenamento nacional em 1934, enfrentou resisténcias entre juristas e politicos
influentes a época, que viram com desconfianga o novo remédio, a ponto de, em 1937,
ter sido excluido do texto da nova Constituicdo, por obra do governo autoritario do
Estado Novo. E o mais curioso é pensar que esse processo cheio de reviravoltas,
contradicdes, rupturas e continuismos de formacgao do discurso de protecdo dos
direitos individuais caminhou paralelamente ao lado do processo de consolidagao
legislativa do mandado de seguranca, quando diferentes doutrinas se enfrentaram
para determinar qual seria o formato do novo instituto. Esse talvez seja um étimo
indicativo de como o discurso pode servir de reflexo do modelo de justica existente,
até mesmo porque € ele o primeiro a se adaptar e revelar, de forma geral, as
tendéncias dominantes e os principais problemas do sistema juridico num momento

especifico.

A especificidade deste periodo de evolucao da teoria constitucional brasileira,
quando a doutrina parece ter produzido novo instrumento de garantia de direitos a

partir de uma interpretagdo mais generosa e extensiva do tradicional habeas corpus,
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merece um estudo mais detalhado. As possibilidades, como se percebe, sdo grandes
e um novo olhar, sem duvida, se faz necessario. E, portanto, imbuido dessas
premissas que se inicia a investigagao do contexto histérico de formag¢ao do mandado

de seguranca e, mais especificamente, da “doutrina brasileira do habeas corpus’.

Nesse sentido, o segundo capitulo se propde a estudar a formacédo do
mandado de seguranga no Brasil e a importancia da chamada “doutrina brasileira do
habeas corpus” no processo de redimensionamento juridico da justica brasileira nos
anos da Primeira Republica. O objetivo é analisar, sob o viés da Histéria do Direito,
essa doutrina tdo peculiar a histéria juridica brasileira e que, ao seu tempo,
representou um momento de alargamento da possibilidade de tutela dos direitos que
nao eram originariamente abrigados pelo habeas corpus. Espera-se demonstrar, com
este capitulo proposto, que, em suas raizes, o mandado de seguranga foi o resultado
de um verdadeiro esfor¢o doutrinal da época que redimensionou o préprio modelo da
justica brasileira. Esse redimensionamento, fruto direto do proprio contexto em que
ocorreu, foi a resposta encontrada num momento em que a necessidade veio antes
mesmo da forma e — 0 que é mais interessante — a moldou para assumir a condi¢ao

de um novo mecanismo de tutela dos direitos individuais contra o Poder Publico.

A segunda parte desse mesmo capitulo sobre a doutrina do habeas corpus,
por sua vez, sera destinada a investigar o “aparato” de regime, isto &, pretende-se
demonstrar o sistema de protecdo dos direitos individuais e as novas teorias e
instrumentos que vao servir a esse sistema por meio da jurisprudéncia e da praxis
judiciaria. Nesse sentido, o objeto de estudo dessa parte sera a jurisprudéncia que
enfrentou o problema da aplicacdo dos novos mecanismos as demandas que
envolviam violagdes de direitos fundamentais pelo Poder Publico. A ideia é realizar
um resgate da utilizagdo da doutrina do habeas corpus nos acérdaos do Supremo
Tribunal Federal — sobretudo nos casos em que a corte decidia, em sede de habeas
corpus, sobre outros direitos que nao os de liberdade ou de locomocgao. Esse resgate
jurisprudencial sera importante para que se possa compreender o alcance e a
extensdo da doutrina desenvolvida, bem como seus efeitos e desdobramentos

positivo e negativos sobre a criagao do mandado de seguranca.

Por outro lado, o terceiro capitulo, preocupado exclusivamente com a analise
do discurso legislativo de positivagdo de novos mecanismos destinados a proteger os

direitos individuais, trara importantes reflexdes sobre as doutrinas e entendimentos
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que se chocavam no meio juridico naquele momento. Sera igualmente possivel
vislumbrar os impactos sobre esse processo legislativo oriundos da pratica mantida
pelos tribunais em fungdo do uso alargado do habeas corpus, com todos os seus
conceitos, hipoteses e limitagdes. Algumas questdes, por exemplo, que sé passaram
a existir a partir do desenvolvimento jurisprudencial de ampliagado do habeas corpus e
que apenas eram encontradas nos votos dos juizes que defendiam esse uso, serdo
incorporadas ao discurso legislativo e, por isso, determinardo alguns dos aspectos
mais basicos de funcionamento do produto final desse processo criativo que foi o

mandado de seguranga.

Finalmente, o quarto e ultimo capitulo sera destinado a compreensao dos
termos mais exatos com os quais foi implementado o mandado de seguranca no
ordenamento juridico nacional. Unindo, da mesma forma que no segundo capitulo, a
observagédo conjunta do discurso e do aparato relacionados a esse novo instituto
juridico, a intengédo é precisar o contexto em que ele apareceu e quais foram as
reagdes que causou entre a doutrina e a jurisprudéncia. Nesse momento final da
pesquisa, ficara mais claro que, pelo estudo do mandado de seguranga, 0s processos
de redimensionamento juridico da justi¢a brasileira, em agdo desde a proclamagéao da
Republica, se desenrolaram em meio a contradi¢cdes, rupturas e continuismos de

praticas e teorias.

A analise das decisbes judiciais também alcancara o breve periodo
compreendido entre a Constituicado de 1934 e o Estado Novo, quando o mandado de
seguranga ja havia sido inserido no ordenamento juridico nacional, em ambos os
niveis constitucional e legal. Nesse segundo momento, o objetivo € compreender e
identificar as primeiras reagdes da pratica jurisprudencial ao instituto recém-criado,
determinando, inclusive, se o alcance do novo remédio permaneceu 0 mesmo ou foi,
de alguma forma, restringido, se comparado aos anos de pratica da doutrina do

habeas corpus.

Quando efetivamente criado, o mandado de seguranca representou, pela sua
doutrina e pela sua pratica, um resumo muito significativo de alguns dos aspectos
mais relevantes do direito brasileiro em reconstrucdo. Seria razoavel dizer que, se
levados em consideragdo também os anos de pratica jurisprudencial da “doutrina

brasileira do habeas corpus”, o conteudo atribuido ao mandado de seguranga €, de
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certa forma, o resultado de décadas de transformagdes e contrarreagdes do préprio

sistema juridico a ideia de controle dos atos do Poder Publico.

Entender melhor essas circunstancias e o contexto de criacdo do mandado de
seguranga, que €, até hoje, uma agao constitucional extremamente importante no
cenario juridico brasileiro para a tutela dos direitos fundamentais, € a maior
contribuigdo possivel desta pesquisa. Se confirmada a hipotese sugerida, um novo
campo de pesquisa sobre a histéria do direito brasileiro e, mais especificamente, sobre
a historia das dimensodes da justica, podera se beneficiar, uma vez que, no Brasil, ndo
sao muito frequentes e comuns as pesquisas que se dedicam a histéria das tutelas

juridicas de direitos.

Metodologicamente, ja se adiantou que a ideia de organizagcdo e
desenvolvimento do trabalho se baseara, sempre, numa abordagem mista e na
vinculagao entre o discurso e a pratica. Estudando o discurso juridico, sera possivel
determinar seu campo de acio e precisar os termos da construcdo do sistema de
tutela dos direitos e liberdades individuais contra os abusos do poder publico. Nos
tépicos destinados a esse objetivo, a pesquisa se desenvolvera por meio do estudo
da legislacdo e de sua interpretacéo doutrinal. Pretende-se, com isso, oferecer um
quadro compreensivo do clima e das teorias que norteavam, num primeiro momento,
a atuacao dos juristas para encontrar e desenvolver novas formas de protegdo dos

direitos.

O estudo do tema vai se basear no uso de fontes nacionais, notadamente
autores e juristas que concentraram sua atencédo no direito brasileiro do inicio do
século XX. A investigacao especial feita sobre a “doutrina brasileira do habeas corpus”
e as origens do mandado de seguranca partira de obras de publicistas que se
preocupavam em analisar o maior alcance dado ao habeas corpus no Brasil. Dentre
os principais autores utilizados, destacam-se Rui Barbosa, Pontes de Miranda, Pedro
Lessa, Carlos Maximiliano, Themistocles Cavalcanti, Aliomar Baleeiro e Castro

Nunes.

A fim de se comprovar a hipétese aventada e cumprir com os objetivos
propostos, uma parte importante da pesquisa sera o recolhimento e a analise de
documentos historicos, notadamente os anais das constituintes de 1891 e 1934 —
disponiveis eletronicamente no site da Camara dos Deputados —, da reforma
constitucional de 1926 e das sessdes legislativas que discutiram diferentes projetos



19

de lei de criagcdo do mandado de seguranga. Nos tépicos destinados a retomada da
forma como a jurisprudéncia colocava em pratica os conceitos e institutos estudados,
serao utilizados periddicos e repositérios oficiais de jurisprudéncia que ja funcionavam

e eram publicados a época delimitada para a pesquisa.

Cabe aqui, ainda, uma ressalva. Esses materiais serdo analisados por
amostragem, tendo em vista a dificuldade de acesso e a impossibilidade de se
estender a pesquisa por um longo prazo. As principais fontes de coleta de material
serao, a priori, a “Revista Forense”, a “Revista do Supremo Tribunal Federal’ e o
“Archivo Judiciario”. Nesse sentido, optou-se por privilegiar acérddos que possam
contribuir mais para a pesquisa, seja porque contenham discursos juridicos de maior
densidade ou porque possam ser agrupados em grupos tematicos, com alguns topicos

mais relevantes e significativos.

A partir dos dados coletados e das fontes analisadas, propde-se um estudo
historico sobre a formagao e sobre os primeiros impactos no ordenamento nacional
do movimento doutrinal e jurisprudencial de criagdo do instituto do mandado de
segurancga, bem como sua aceitagao e aplicacao pelos juristas a época. O trabalho se
restringira, assim, ao momento que antecedeu a efetiva criagdo desta agao
constitucional, indo até meados da década de 1930, quando os tribunais comegaram
a apreciar os primeiros casos de mandados de seguranga. O que se pretende é
demonstrar que, com o desenvolvimento peculiar das ideias que levaram a um
mecanismo de tutela dos direitos e liberdades individuais, desenrolou-se no Brasil um
jogo de acgdes e reacdes que remodelaram a propria dimensao da justica brasileira a
época e influenciou decisivamente a pratica de tutelas juridicas e solugéo dos conflitos

envolvendo direitos fundamentais.
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2 O CONTEXTO HISTORICO DO DISCURSO E DA PRATICA DE FORMAGAO DO
MANDADO DE SEGURANGCA: a “doutrina brasileira do habeas corpus”

Este capitulo, até em respeito a ordem cronoldgica de resgate das origens do
mandado de segurancga, vai se dedicar ao estudo das primeiras manifestagdes das
doutrinas e das praticas de tutela dos direitos individuais contra o poder publico no
Brasil republicano. Esse resgate é importante, até porque foi nesse momento que se
desenvolveram os principais aspectos que definiram toda a experiéncia das tutelas
juridicas a partir de ent&o. Tratou-se de periodo bastante singular da histéria do nosso
direito, quando, a revelia do proprio legislador, alguns dos mais relevantes setores da
doutrina e da jurisprudéncia moldaram, a partir do conhecido e recém-
constitucionalizado habeas corpus, aquela que ficou conhecida como a “doutrina
brasileira do habeas corpus”. Foi se admitindo, a partir dessa experiéncia, o principio
de que os direitos e liberdades individuais, muito além da propria liberdade de
locomogao, deveriam ser protegidos contra os arbitrios da Administragdo Publica,

ainda que, para isso, fosse necessaria a intervencao do Poder Judiciario.

Contudo, ndo se pode descuidar do fato de que a construgdo das novas
instituicbes e dos novos institutos juridicos republicanos ndo ocorreu, exatamente,
num periodo de estabilidade politica e de unidade dos discursos e das praticas. Alias,
e talvez na discussdo sobre os mecanismos de tutela juridica do individuo que o
embate entre as diferentes correntes e opinides mais se acentuou e, por isso, foi mais
evidente. Mesmo a solugdo encontrada de alargamento do sentido e do alcance
originais no habeas corpus nao representou, integralmente, uma conquista dos
setores mais liberais da sociedade. Sera possivel argumentar, ao contrario, que a
saida encontrada foi uma solucdo de meio-termo, que reconhecia o principio de
protecao juridica dos direitos individuais, ao mesmo tempo em que impunha limites a

atuacao do Poder Judiciario.

Ainda assim, também ndo se pode negar que, quando defrontado com a
necessidade de tutela de direitos, antes mesmo que houvesse no ordenamento uma
forma especifica que assumisse essa tarefa perante o Judiciario, o sistema reagiu e,

nas palavras de Pontes de Miranda (1979 [1916], p. 233), essa luta de acbes e
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reagdes “fizeram explodir a mais memoravel contenda juridica constitucional do
Brasil”. No entanto, a compreensdao mais exata dessa contenda depende da
introducao do cenario juridico e social onde ela se desenrolou. Por isso, este capitulo
se propde ao estudo de alguns dos aspectos mais basicos concernentes ao
posicionamento tedrico dos Estados liberais modernos e suas principais
caracteristicas a luz do Direito. A ideia é retomar, especialmente, a l6gica de protegéo
juridica nos Estados modernos e todos os seus condicionamentos, a fim de que se
possa clarear o contexto de desenvolvimento e evolugdo da doutrina brasileira do

habeas corpus.

Antes, contudo, de qualquer outra coisa, e até em respeito ao tema central
desse capitulo, necessario se faz compreender o habeas corpus na sua acepgao
histérica para entao inseri-lo no debate proposto. Se o tema, aqui, é justamente a
transformacao e o alargamento do habeas corpus no Brasil da Primeira Republica,
uma analise e um enquadramento, ainda que sucinto, do instituto € fundamental para

o desenvolvimento do raciocinio proposto.

2.1 O habeas corpus

O habeas corpus, se pensado em sua acepgao mais original e classica, “é um
writ de alta prerrogativa, conhecido do common law, cujo principal objeto é a libertagao
daqueles que possam ter sido presos sem causa suficiente™ (MACK, 1906, p. 282).
Destinava-se, assim, a proteger aquelas pessoas que foram detidas injustamente,
obrigando as autoridades a apresentarem o individuo e a causa do encarceramento
perante autoridade judicial que decidiria sobre a adequacdo, ou ndo, da priséo.
Contudo, o que por vezes se ignora € que o habeas corpus €, ele mesmo, produto de

uma evolugéao histdrica de varios séculos, cuja origem pode néo ser assim tao ébvia.

Com efeito, em sua manifestacao talvez mais remota, o habeas corpus pode
ser tragcado até o Direito Romano e, mais especificamente, de acordo com Patrick
MacChombaich de Colquhoun (1854, p. 551-552), no interdictum de homine libero

exhibendo. Era esse interdito fruto direto da preocupacao romana com a liberdade dos

' The writ of habeas corpus is a high prerogative writ, known to the common law, the great object of
which is the liberation of those who may be imprisoned without sufficient cause.
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homens livres e libertos. De fato, em favor dos primeiros havia verdadeira presuncao

da liberdade, que apenas seria desfeita mediante prova judicial em contrario.

Ainda sobre essa origem remota do habeas corpus, Isaac Sabba Guimaraes

(2004, p. 140-141) assinala o seguinte:

Com o interdictum de homine libero exhibendo a protecao da liberdade
alcangou uma posi¢cdo de relevo no direito romano. Traduzia uma
inestimavel consideracao pela liberdade (do homem livre ou liberto),
de tal forma que o procedimento ndo questionava a demonstragéo de
interesse do requerente nem uma possivel situacdo exculpante por
parte da pessoa que mantinha a priséo.

Hugo Hanisch (1984, p. 17) € quem esclarece a amplitude do procedimento,

de forma que é possivel abstrair a sua relevancia para o sistema juridico romano na

defesa da liberdade:

El interdicto de homine libero exhibendo, conforme con su naturaleza
de orden del pretor, no presupone alguna confirmacion del interés del
postulante y de la situacion de hecho y de derecho del destinatario de
la orden; ella emana del fin de obtener que un hombre libre, en manos
de un tercero, sea restituido, independientemente de cualquier
indagacion sobre el dolo de la persona por la cual el hombre esta
detenido.

E facil, assim, perceber que o supracitado interdito significou muito para o

direito romano e foi uma ferramenta essencial de protecao da liberdade dos homens

livres, pavimentando o caminho para outros instrumentos judiciais de tutela de direitos

que se seguiriam. Até porque a influéncia do direito romano sobre o habeas corpus

nao para no interdito de homine libero exhibendo. Sobre o édito romano quem liberum

hominem dolo malo retines, ex-hibeas, também lembrado por Patrick MacChombaich

de Colquhoun (1854, p. 551-552) como um importante precursor do habeas corpus,

|é-se:
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O objeto individual deste instituto ndo pode repudiar seus beneficios,
nem implicar na derrogacdo da Lex Fabia. Estende-se a todas as
idades e a ambos os sexos, desde que a parte ndo esteja sub
potestate paterno, porque nao pode haver fraude nesse caso, quis
dolo malo non videtur habere qui suo jure utitur, ndo se estende
também aquele que retém um homem livre sem fraude — como, por
exemplo, seu proprio filho, liberto ou similar. Se a parte ndo for
claramente um homem livre, este interdito ndo tem lugar, porque o
status civil ndo pode ser julgado por este instituto, mas deve ser
encaminhado para uma agao prévia. O individuo deve ser exibido
publicamente, isto €, apresentado; e como qualquer um pode fazer um
pedido para esta interdicdo, é para o pretor escolher a pessoa mais
adequada para quem a conceder; e, como todos os julgamentos
publicos, ndo pode ser tentado duas vezes, exceto, de fato, alguma
perfidia seja comprovada; ou se o réu, sendo condenado, prefere
submeter-se ao litis aestimatio, para apresentar o homem. O interdito
pode ser pedido contra um ausente, e se ele ndo aparecer, seus bens
podem ser usados para compelir a aparicdo. Ele ndo cabera para o
credor apresentar seu devedor. O interdito é perpétuo. (tradugao
nossa)?

Outras tentativas de proteger a liberdade ganharam corpo na Peninsula
Ibérica durante a Idade Média. Na Espanha, por exemplo, foi desenvolvida a medida
da manifestacion de personas, pela qual se materializava uma preocupacido de
humanizagdo do tratamento carcerario. Nas palavras de Isaac Sabba Guimaraes
(2004, p. 143), “a concessao da medida ao requerente, que estivesse a responder um
processo criminal, impedia os abusos que pudessem ser cometidos pelas autoridades
prisionais ou por particulares”. Era, muito claramente, o inicio do estabelecimento de
dois regimes prisionais, quais sejam, um provisoério, ou cautelar, e outro definitivo,

decorrente de condenacgao.

Em Portugal, por outro lado, observou-se o aparecimento dos institutos da
“seguranca real” e da “carta de seguro”, também durante a Idade Média. No contexto

portugués, essas medidas assumiam um importante espaco no campo de aplicagao

2 The individual object of this edict can not repudiate its benefits, nor does it derogate from the Lex
Fabia. It extends to all ages and to both sexes, where the party is no sub potestate paterno, because
there can be no fraud in such case, quis dolo malo non videtur habere qui suo jure utitur; nor to him who
retains a free man without fraud — as, for instance, his own child, freedman, or the like, or a willing
person. If the party be clearly not a free man, this interdict has no place, because the status civilis can
not be tried by this edict, but must be referred to a pre-judicial action. The individual must be publicly
exhibited, that is to say, produced; and as any one may make application for this interdict, it is for the
praetor to choose the more fitting person to whom to grant it; and, like all public judgments, it can not
be twice tried, except, indeed, some perfidy be proved; or if the defendant, being condemned, prefers
submitting to the litis aestimatio, to producing the man. The interdict may be prayed against an absentee,
and if he do not appear, his goods may be distrained to compel appearance. It will not lie by a creditor
for the production of the debtor. The interdict is perpetual.
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processual em prol da salvaguarda da integridade fisica das pessoas, mas nao
podiam ser consideradas verdadeiras expressodes juridicas de tutela da liberdade.
Para Isaac Sabba Guimaraes (2004, p. 149), até em funcdo do carater mais
centralizador e autoritario do Antigo Regime portugués, essas medidas nao se
colocavam como garantia da liberdade, mas sim como um “favor legis, ou melhor, um

favor real em que se fazia transparecer a atitude magnanima do monarca”.

Por isso, e a despeito dessas experiéncias ibéricas da ldade Média, nao se
pode tragar, necessariamente, a origem do habeas corpus a partir dos institutos
supramencionados. Para melhor esclarecer este ponto, Isaac Sabba Guimaraes

(2004, p. 150) traz importante contribuicao:

Mesmo a precedéncia do interdito de apresentagao do direito romano,
em relagdo a manifestaciéon e ao habeas corpus, pode nada significar
em termos do estabelecimento de um elo entre estes procedimentos.
Novamente podem apontar-se elementos de convergéncia entre eles
e o interdito de homine libero exhibendo, mas nada que indique sua
influéncia direta. No que se refere as cartas de segurancga real e de
seguro, embora com o fito geral de proteger a pessoa do beneficiado,
tendo, também, o segundo instituto o escopo de permitir uma espécie
de liberdade provisoria, diferem do instituto anglo-saxdao, nao
permitindo qualquer inferéncia sobre uma possivel relacionagao. Alias,
as figuras juridicas lusas nada significam em termos de controle da
legalidade.

Na verdade, foi na Inglaterra que o habeas corpus se aperfeicoou e assumiu
a condigdo de um remédio destinado a proteger a liberdade dos individuos. E muito
disso se deve ao proprio sistema do common law, cujas bases foram construidas
naquele pais ainda no periodo medieval. Esse sistema favorecia, naturalmente, a
atividade judicial no papel de construgdo do ordenamento juridico. Ao lado dos
costumes, os precedentes eram igualmente importantes para a definicdo do direito
aplicado ao caso concreto. Portanto, as ordens das cortes de justica criavam,
efetivamente, o direito. De acordo com Cristiano Paixdo e Renato Bigliazzi (2011,
p.30), “a medida que novos writs eram concedidos, os precedentes passavam a ser
estudados e invocados em demandas futuras. Com isso, operou-se a formula tipica

dos primeiros tempos do common law: [...] remedies precede rights”.

Ainda nos tempos mais remotos do common law, principalmente durante o
reinado de Henrique Il (1154-1189), ja existiam tratados que descreviam writs

especificos para a liberacado de pessoas da prisdo, em determinados casos de
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acusacao criminal. William S. Church (1886, p. 3-4) lembra, por exemplo, dos antigos
writs chamados: De odio et atia, De homine replegiando e De manucaptione capienda.
Todos esses foram pensados para a garantia da liberdade individual, mas logo foram
sendo gradualmente substituidos pelo mais conciso e eficaz instituto do habeas

corpus, que a eles sucedeu.

O habeas corpus nasce, efetivamente, da Magna Carta Libertatum do Rei
Jodo, de 1215. Em que pese nao se tratar, especificamente, de um documento
constitucional, mas sim mera carta de compromisso entre os bardes revoltosos e 0
monarca inglés, Cristiano Paixdo e Renato Bigliazzi (2011, p.37) destacaram aquilo

que a Carta trouxe de mais inovador:

Ela significa, claramente, a imposi¢ao de limites ao poder real, com
destaque para a tributagcdo e o julgamento de individuos pelos
tribunais reais. O pano de fundo do levante dos barbes estava
relacionado as campanhas militares do rei Jodo. Varios tributos de
emergéncia foram adotados, o que conduziu a uma insatisfagéo geral
entre os senhores feudais, que consideraram arbitraria a atuacao da
Coroa. Dai a inclusdo, no documento, de disposi¢bes que estipulavam
que os tributos s6 poderiam ser instituidos mediante o consentimento
geral entre os barbes e nenhum homem poderia ser detido, sujeito a
aprisionamento, privado de seus bens, exilado ou molestado de
qualquer forma sem um julgamento pelos seus pares de acordo com
a lei do pais.

A Magna Carta representava, assim, a possibilidade concreta de garantir, por
meio das prote¢des inseridas em seu texto, que nem mesmo a atuacéo discricionaria
do rei poderia invadir e violar os direitos tradicionalmente reconhecidos a nobreza.
Nesse contexto de limites ao poder da Coroa e prote¢cdes materiais atribuidas aos
barbes, surgiu o habeas corpus. Previa a vigésima nona secao da Carta o seguinte:
“‘nenhum homem livre deve ser apreendido, preso ou despossuido, ou proibido, ou de
qualquer forma destruido; nem o condenaremos, nem o0 enviaremos a prisao, exceto
pelo julgamento legal de seus pares, ou pelas leis da terra” (Thomson, 1829, p. 83).
Nessa sua origem, Church (1886, p. 4) lembra também que era chamado ainda de

Corpus cum causa e logo se tornou uma ferramenta familiar entre os juristas para

3 No freeman shall be seized, or imprisoned, or dispossessed, or outlawed, or in any way destroyed;
nor will we condemn him, nor will we commit him to prison, excepting by the legal judgment of his peers,
or by laws of the land.



26

resgatar pessoas encarceradas e forgar a declaragdo da causa daquela prisdo pelas

autoridades.

No entanto, e apesar da imunidade contra o encarceramento arbitrario que foi
atribuida pela Magna Carta, a verdade é que o rei e seus ministros constantemente
desafiavam essa disposi¢cao. Assim, para coibir esses abusos de poder cada vez mais
graves, foi aprovado, depois de anos de discusséo e enfrentamento no Parlamento, o
famoso Habeas Corpus Act, em 1679. Tratou-se de pecga legislativa extremamente
importante para a histéria constitucional inglesa porque dispunha, expressamente,
gue os ministros eram também sujeitos a lei e deveriam, portanto, cumpri-la e respeita-
la (CHURCH, 1886, p. 20).

Nos Estados Unidos da América, o habeas corpus chegou ainda no periodo
colonial, em decorréncia do principio de que os colonos gozavam dos mesmos direitos
dos suditos do reino da Inglaterra. Church (1886, p. 32) descreve, por exemplo, usos

do writ em 1689, na entao colénia de Massachusetts.

Ja como pais independente, o habeas corpus foi inserido num unico trecho da
Constituicao norte-americana de 1787. Na secao 9, do art. 1°, |é-se: “o privilégio do
writ do habeas corpus nao devera ser suspenso, a menos nos casos de rebelido ou
invasdo em que a segurancga publica possa requeré-lo#’. Desde entdo, o instituto
ocupou espaco importante no constitucionalismo norte-americano, mantendo aquele
sentido original de protecdo da liberdade individual e de garantia contra prisbes

arbitrarias.
De toda a forma, como esclarece Luis Eulalio Bueno Vidigal (1953, p. 26):

Em ambos os paises, na Inglaterra e nos Estados Unidos, o habeas
corpus se destinava a proteger apenas a liberdade pessoal, entendida
como liberdade de locomocgao: jus manendi, ambulandi, eundi ultro
cifroque. Para protecdo de outros direitos que n&o a liberdade de
locomogao, o common law e as leis (statutes) estabeleceram outras
garantias, dentre as quais merecem mengado especial o writ of
certiorari, o writ of injunction e o writ of mandamus.

O conteudo do remédio, portanto, mantém relagdo intima com a ideia de

protecao dos direitos individuais e, mais especificamente, com a protecéo da liberdade

4 The privilege of the writ of habeas corpus shall not be suspended, unless when in cases of rebellion
or invasion the public safety may require it.
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das pessoas. Com o desenvolvimento das ideias do liberalismo nos séculos XVII e
XVIll e, depois da Revolugao Francesa de 1789, com o advento do Estado liberal de
direito, a questao das liberdades dos individuos vai assumir contornos dramaticos e
ocupara o nucleo das declaragdes de direitos e constituicbes nos paises do Ocidente.
No Brasil republicano ndo sera diferente. José Reinaldo Lima Lopes (2009, p. 342),
de fato, afirma que “a Republica impés uma ideia de liberalismo realmente forte”, de
inspiracdo anglo-saxdnica e, especificamente, norte americana. Sendo assim, é
importante compreender os contornos basicos da protegcédo juridica nos Estados
modernos e liberais, para que figue mais claro o contexto juridico e politico de
desenvolvimento da teoria brasileira do habeas corpus. SO assim sera possivel
abstrair o real significado das transformacdes operadas no instituto pela doutrina e

pela pratica jurisprudencial brasileiras.

2.2 A protecdo juridica nos Estados modernos: entre reducionismos e

paroxismos

Ainda que despretensiosamente, este topico dedica-se a retomar a analise da
historiografia juridica sobre o modelo de direito e, mais posteriormente, de justica que
vigorou nos Estados modernos durante todo o século XIX e primeiras décadas do
século XX. O objetivo das préximas paginas € demonstrar como era a légica de
atribuicao de direitos e de protegao juridica num Estado marcado pelo formalismo e

pela rigidez da lei.

A relevancia desta retomada esta em situar o cenario politico e institucional
em que o Brasil da virada do século XX se inseria para que, mais adiante, torne-se
claro o contexto em que se desenvolveu a “doutrina brasileira do habeas corpus”. S6
assim sera possivel compreender a peculiaridade de um movimento que defendeu e,
efetivamente, formou as bases do mandado de seguranga, como um novo mecanismo

de protecao dos direitos individuais no pais.
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2.2.1 A lei no Estado moderno de direito

O direito moderno constitui importante contraponto a ordem juridica medieval.
Numa realidade marcada pela diferenga institucionalizada e pela divisdo em grupos
bem marcados — onde a importancia do individuo era minimizada e quase anulada
perante seus outros pares —, a principal caracteristica da ordem medieval era a
pluralidade. Anténio Manuel Hespanha (2012, p. 131-132) define isso muito bem,

quando afirma:

[n]os jovens reinos medievais, nas cidades (sobretudo em lItalia), nos
senhorios, nas comunidades camponesas e noutras corporagdes de
base pessoal (universidades, corporagdes religiosas, corporagdes de
artifices), existiam e continuavam em pleno desenvolvimento direitos
proprios, fundados em tradicbes juridicas romano-vulgares, canbnicas
e germanicas, na vontade dos seus senhores de criarem um direito
préprio ou, simplesmente, nos estilos locais de governo, de regulagéo
e de resolucéo de litigios.

Na “pré-histéria” do Estado de direito, o que de fato marca a crescente
distanciagdo do modelo medieval € o fortalecimento de novas ideias sobre a
soberania, os direitos e, especialmente, sobre o sujeito. Talvez o mais importante
contraste entre a sociedade do antigo regime e a moderna seja essa nova visdo do
sujeito que comeca a se formar ainda nos séculos XVII e XVIII e vai se consolidar
definitivamente com o marco da Revolugao Francesa de 1789. A razéo de ser desse
novo ponto de vista e dessa nova concepgao do individuo esta, se analisada a questao
sob a perspectiva social, no triunfo e na ascensao definitiva da burguesia apos a
Revolucdo Francesa. A época, foram os burgueses que se uniram em torno das ideias
do liberalismo classico, que logo pautou os principais documentos politicos e juridicos

produzidos pelos revolucionarios.

A Declaragao Universal dos Direitos do Homem e do Cidadao, de 1789, por
exemplo, foi para Eric Hobsbawm (2017, p. 106) “um manifesto contra a sociedade
hierarquica de privilégios nobres, mas ndo um manifesto a favor de uma sociedade
democratica e igualitaria”. Do ponto de vista constitucional, Dalmo de Abreu Dallari
(2010, p. 124) define a Constituicdo adotada pelos revolucionarios franceses do fim
do século XVIIl como “um documento politico fundamental, proclamando a rejeigao do
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absolutismo e a proibicdo de qualquer interferéncia dos Poderes Publicos na esfera

dos direitos individuais”.

Bem ai esta um dos pontos centrais para a compreensao do nucleo ideoldgico
do Estado de direito de matriz liberal, que nasceu, portanto, por obra da burguesia
vitoriosa e logo se espalhou pelo mundo ocidental por influéncia do liberalismo
constitucional. Necessariamente, o burgués liberal do século XIX, escreve ainda
Hobsbawm (2017, p. 107), “ndo era um democrata mas sim um devoto do
constitucionalismo, um Estado secular com liberdades civis e garantias para a

empresa privada e um governo de contribuintes e proprietarios”.

Com efeito, um dos legados da Revolugéo Francesa foi o chamado liberalismo
individualista, que, na esséncia, de acordo com Paulo Bonavides (2013, p. 60),
significava que “quanto menos palpavel a presenca do Estado nos atos da vida
humana, mais larga e generosa a esfera de liberdade outorgada ao individuo”.
Caberia, portanto, ao individuo a mais ampla liberdade de fazer ou deixar de fazer o
que lhe aprouvesse. E que, como escreve Leibholz (1936, p. 136), “o valor essencial
que inspira o liberalismo ndo se volta para a comunidade, mas para a liberdade

criadora do individuo dotado de razao®”.

Essa visdo vai constituir terreno fértil para a formagao do Estado de direito e
tematizagcdo da soberania e da lei. Para Pietro Costa (2006, p. 103) é justamente o
filtro de uma nova antropologia filosofica que permite a atribuicdo dos novos sentidos
que a soberania e a lei vao assumir na modernidade. Isso porque, seguindo o
raciocinio do liberalismo individualista, “o individuo é arrancado da légica dos
pertencimentos, da conexao com 0s corpos para ser representado como um sujeito
unitario de necessidades e de direitos, definidos pelos parametros da liberdade e da

igualdade”.

A descontinuidade com o periodo pré-revolucionario € marcante se se
considera que o direito, na modernidade, confunde-se e se identifica com o proprio
Estado. A partir de entdo, o que se observa € justamente a predominancia da politica
e a verticalidade da sociedade, organizada sobre as bases de um Estado que passa

a monopolizar o direito. A legitimidade para impor normas resultava de ser o Estado

> “ a valeur essentielle qui inspire le libéralisme n’est pas orientée vers la communauté mais
vers la liberté créatrice de l'individu doué de raison”.
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um produto da vontade dos cidadaos, expressa pelos 6rgaos que oficialmente os
representavam. De fato, Grossi (2006, p. 4) vai dizer que “identificada a vontade geral
na lei, isso tornava possivel a identificagcdo do direito na lei e possibilitava sua
completa estatizagcado”. De um direito plural, extraestatal e transbordante — porque
focado nas interpretagdes dos costumes e das leis romanas e ditavam o verdadeiro
direito vigente no meio social —, passa-se a um modelo juridico monista, estatal e de
fonte Unica, calcada na prépria lei, que serve de fundamento exclusivo e Unico molde
possivel da realidade do Estado. Grossi (2007, p. 68), dessa vez em sua obra
“Mitologias juridicas da modernidade”, enxerga nisso um notavel sacrificio da

complexidade da experiéncia juridica medieval:

Visdo potestativa do direito, sua estatalidade, sua legalidade,
constituiram um observatério deformante, ja que, baseando-se
unicamente no momento e no ato da producdo, a regra juridica se
apresenta como norma, ou seja, como comando autoritario do titular
do poder.

Nesse contexto, quando “a generalidade dos juristas pensava que o direito
tinha que ser uma criagdo do Estado, um reflexo da sua soberania, um resultado da
sua vontade” (HESPANHA, 2009, p. 25), ganha forga a ideia da lei, ndo apenas como
instrumento da vontade geral, mas como a propria esséncia do direito e como a fonte
absoluta dos ordenamentos juridicos modernos. “O antigo caos do pluralismo juridico
€ substituido por um monismo juridico extremamente rigido: a lei € agora vinculada
ao aparato do poder estatal e tende a se confundir com a legislagao™ (GROSSI, 2010,

p. 69, traducéo nossa).

A nova forma politica desse Estado moderno sera, por exceléncia, a do Estado

de direito, cuja lei, nas palavras de Maurizio Fioravanti (2004, p. 26):

[...] es a la vez expresion de soberania y garantia de los derechos,
frente a la antigua pluralidade que habia impedido la primera pero
también los segundos en su forma, ahora posible, de derechos
individuales, iguales para todos al desligarse de la pertinencia
estamental, de la condicién de noble, de ciudadano burgués, de
campesino. El derecho de la ley del Estado y al mismo tempo el
derecho de los individuos en vez de los multiples poderes y privilégios
del orden antiguo: el derecho es el gran hilo conductor, y el Estado de
derecho es por tanto lanueva forma politica que buscabamos, la que
la revolucién afirma frente ao precedente Estado jurisdicional.

6 “The old chaos of legal pluralism is replaced by an extremely rigid legal monism: the law is
now bound to the apparatus of state power and tends to become conflated with legislation”.
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Nesse novo Estado de direito, a lei assume a posigdo indiscutivel de
fundamento, limite e garantia da liberdade do sujeito. Costa (2006, p. 103) chama a
atencao para o fato de que “o individuo € livre enquanto age nos trilhos da lei e esta,
por sua vez, € o unico instrumento capaz de protege-lo do arbitrio”. Servindo, portanto,
como moldura e como tutela da ag¢ao do individuo, a lei passa a representar a primeira
possibilidade de contengao do arbitrio do governante e de garantia da seguranga dos
sujeitos. E aqui que sdo formulados os principios da legalidade, garantindo a todos
que nao havera crime sem lei anterior que o preveja, e o principio da igualdade
juridica, prevendo a submissao de todos os sujeitos a lei. Da forma como pensada a
lei, portanto, e tendo em vista a missao que lhe é investida no contexto de afirmacao
dos direitos individuais contra o Estado, € possivel identificar suas trés caracteristicas

basicas de generalidade, abstragao e rigidez.

2.2.2 Direitos e garantias

E também nesse momento de formacéo do Estado de direito, quando a luta
contra o absolutismo era aberta, que ele se propde, com suas leis, a limitar o poder.
Duas sao as medidas propostas: primeiramente, a divisdo do poder, mediante um
sistema institucional de freios e contrapesos; e, em segundo lugar, o aparecimento de
declaragcbes de direitos, mais tarde materializadas nas constituicbes. Esses
documentos buscavam afirmar expressamente os direitos individuais, considerados
naquela época pés-revolucionaria como direitos inerentes a prépria pessoa humana e

que deveriam, necessariamente, servir de limites ao exercicio do poder publico.

A histéria da montagem do Estado de direito €, portanto, também a historia da
afirmacao dos direitos individuais, que sdo de matriz eminentemente burguesa e

liberal. Nesse sentido, Pietro Costa (2008, p. 59) vai dizer:

A passagem a modernidade é assinalada pela difusdo de uma nova
visdo antropolégica. E o protagonismo do sujeito que reclama a
satisfagao de duas exigéncias complementares: a submissao do poder
a vinculos insuperaveis e a atribuicdo ao sujeito de direitos
fundamentais. Na perspectiva lockiana, e mais tarde também
iluminista e revolucionaria, os direitos sdo a expressao imediata do ser
humano como tal.
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No entanto, apesar da divisdo do poder e das declara¢des dos direitos pelas
constituigdes, faltava ainda alguma coisa para a efetivagdo desses direitos. Era
necessario que eles fossem garantidos por remédios juridicos capazes de reverter
situagdes em que fossem violados. E se foi o Poder Judiciario que recebeu a
incumbéncia de guardido dos direitos, a obrigacdo de garanti-los naturalmente se
materializaria numa medida de natureza judiciaria. Essa ideia de protecao atraves de
medidas judiciarias, concretas e eficazes, foi muito bem trabalhada pelo classico Dicey
(1915, p. 117-118), quando salientou a necessidade de que existam no sistema
constitucional meios legais que assegurem a preservagdo dos direitos que foram

declarados.

Trata-se da conhecida dicotomia entre direito e garantia, cujos conceitos
foram desenvolvidos por juristas ainda na época de afirmacgao e constru¢ao do Estado
liberal de direito. Um dos maiores publicistas da América Latina, Juan Carlos Rébora
(1935, p. 68-69) ofereceu contribuicéo significativa para o esclarecimento da confusao
entre a garantia e o direito. Assinalando que as garantias funcionam em caso de
desconhecimento ou violagdo do direito, disse ele também: “el fracaso de garantia no
significa inexistencia de derecho; suspension de garantias no puede significar

supresion de derechos”.

Igualmente importante para a compreensdo do conceito de garantias
constitucionais no constitucionalismo liberal latino-americano foi a contribuicdo de
Amancio Alcorta (1897, p. 6-7 e 35). Com efeito, para o autor, as garantias
constitucionais sdo as garantias individuais, sem qualquer distingdo no emprego de
ambas as expressdes. Seriam elas concretizacdes por escrito dos direitos individuais
ou direitos da personalidade, atendendo, assim, a maxima de que nao basta
reconhecer tais direitos, na medida em que se deve protegé-los também.

Compartilhando a mesma filosofia politica, a mesma doutrina e os mesmos
principios, fundados todos nos direitos individuais, como nucleo da personalidade
humana, nosso Rui Barbosa (s/d, p. 189-190), a exemplo de Alcorta, filiou-se também
aquele sentido formalista do direito vinculado a liberdade. Escrevendo sobre as
garantias constitucionais, Rui demonstrou que “uma coisa sado garantias
constitucionais, outra coisa os direitos, de que essas garantias traduzem, em parte, a

condigao de seguranca politica ou judicial”. Logo em seguida, ele esclareceu o sentido
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estrito das garantias constitucionais, como sendo “as solenidades tutelares, de que a

lei circunda alguns desses direitos contra os abusos do poder”.

Rui Barbosa mostrava-se rigidamente afinado e congruente ao
constitucionalismo liberal do século XIX. Foi assim que, ao interpretar, em sua
“acepcao racional”, o art. 80 da Constituicao de 1891, que tratava da possibilidade de
suspensao das garantias constitucionais mediante decretagdo de estado de sitio,
declarou ele que as garantias eram “condi¢cbes de protegao a liberdade individual’,
sem as quais “a execucgao da lei” ficaria tolhida, ludibriada e anulada (BARBOSA, s/d,
p. 203).

Importante destacar que as garantias constitucionais ndo costumavam estar
expressamente declaradas nos textos das Constituicbes. Dallari (2010, p. 124),
comentando sobre o tipico modelo do constitucionalismo pds-revolucionario e liberal,
lembra que, a despeito da preocupacao recorrente de limitagdo dos poderes do
Estado e de afirmacgao da esfera dos direitos individuais, os textos eram escritos "sem
enumerar ou definir esses direitos e sem prever qualquer meio para garantir a sua

efetivagao”.

Cabia, portanto, a doutrina e a jurisprudéncia, num esforgo interpretativo
constante, abstrair do texto constitucional as garantias individuais. No caso brasileiro,
isso foi ainda mais grave e flagrante, ao ponto de se alterar e se alargar
substancialmente o conteudo do classico habeas corpus. Exaltando Rui Barbosa pelo
seu trabalho construtivo de um novo momento para o constitucionalismo brasileiro,

Paulo Bonavides (2005, p. 529) ja afirmava:

Ora, foi basicamente por via doutrinaria e forense que as garantias
constitucionais, extraidas da Carta e da interpretagcdo de seus
principios, entraram no idioma juridico de nosso Estado liberal,
tornando-se uma das expressdes diletas de Rui Barbosa ao promover,
escudado nos artigos da Constituicdo, a defesa da liberdade do
cidadao contra os abusos e as violéncias do Estado.

Um direito fortemente legalista e formalista, destinado a proteger os valores
do liberalismo e do individualismo na sociedade moderna, cuja principal missao era
conter o arbitrio do Estado e tutelar a agdo dos sujeitos: é esse o caminho pelo qual
se da a protecao dos direitos no Brasil da Primeira Republica. E € com base nessas

premissas teoricas que uma parte dos juristas vai buscar, nas primeiras décadas do
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século XX, n&o so6 o reconhecimento dos direitos individuais, como também sua
garantia pelo Poder Judiciario contra violagdes praticadas pelo Poder Publico. Nao a
toa, € nesse momento que os tribunais nacionais vao se destacar pela primeira vez
em razao de suas decisbes, garantindo, repetidas vezes, a reparagao aos direitos
individuais das pessoas que foram prejudicadas por atos do préprio Estado, ainda que,
como veremos mais adiante, o ordenamento juridico ndo fosse plenamente adaptado
€ nao previsse expressa e especificamente os instrumentos mais adequados para

esse imperativo de tutela mais amplo que a época pedia.

Resta ainda, no entanto, compreender melhor e mais detalhadamente o
modelo de justica que prevalecia nhum Estado tipicamente moderno e liberal. S6 a
partir de entdo, quando esclarecidas as bases sobre as quais foi construido o edificio
da modernidade juridica, € que se tornara mais clara também a estrutura tedrica dos

instrumentos de protegao juridica dos direitos individuais da pessoa humana.

2.2.3 O sentido da justica no Estado de direito

Promovida a separacgao da politica e finalizado o monumento a lei, o direito,
mediante esse poderoso expediente juridico da modernidade, conquista sua
autossuficiéncia no plano formal e se desvincula de qualquer conteudo ou significado
de legitimagao social. Nas palavras sempre criticas de Grossi (2007, p. 39), “a lei
torna-se uma forma pura, ou seja, um ato sem conteido, um ato ao qual nunca sera
um determinado conteudo a dar o crisma da legalidade, mas sempre e somente a
proveniéncia do unico sujeito soberano”. E nesse sentido mais formalista e
desvinculado de sentidos, uma nogao estrita do direito, de fato, “fundamenta-se sem
duvida na consciéncia da obrigagdo de cada um adequar-se a lei” (KANT, 2003, p.
407), o que Radbruch (1979, p. 88), em outras palavras, vai chamar de “retidao”, uma
espécie de justica pela qual “tanto pode dizer-se ‘justa’ a aplicagdo ou observancia

duma lei, como a propria lei em si mesma”.

N&o caberia mais ao sistema resolver um problema de demanda por justica,
mas em fazer valer o direito legislado. Por isso 0 momento processual passa a ser tdo
somente de “administragdo da justiga”. O sistema ndo deveria mais criar solugdes,

mas apenas coordenar e ministrar as alternativas pré-estabelecidas. A jurisprudéncia
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em seu oficio de interpretar acabaria exercendo uma atividade “antijurisprudencial”
(MECCARELLI, 2011), pois se preocupava mais com a estabilizagdo do sistema legal

do que com a dinamicidade exigida para uma justa resolugao dos casos concretos.

Reservava-se ao direito, por meio da lei — enquanto meio por exceléncia de
manifestagédo do Estado —, a fungéo de garantir a liberdade individual contra eventuais
violagbes cometidas pelo préprio Poder Publico. Isaac Sabba Guimaraes (2004, p. 80-
81) ja dizia que, “os direitos instituidos funcionam, na relagéo entre o cidadao e o
Estado, como um elemento, ao mesmo tempo, de limitagdo do poder politico e de
defesa, demarcando a esfera do livre desenvolvimento”. O préprio Estado assumiria
a posigao de fiador dos direitos dos sujeitos e seria responsavel por prever e garantir
mecanismos juridicos de tutela e preservagao desses direitos. Nos termos narrados
por Hespanha (2012, p. 317-318), quando fala da montagem desse Estado moderno,
podemos entender melhor o lugar do direito e do poder politico em tal contexto e a
origem do pensamento de submissao e obediéncia do Poder Publico aos direitos dos
individuos:

Na verdade, o estado politico apenas garantiia uma melhor
administracdo dos direitos naturais, substituindo a autodefesa e a
vinganga privada pela tutela de uma autoridade publica. Por isso
mesmo, 0 soberano, que nao era a fonte nem do direito de natureza,

nem dos direitos individuais dai decorrentes, estava obrigado a
respeitar o direito natural e os direitos politicos dos cidadaos.

Essa nogao de que o direito se presta a uma funcao bastante especifica nas
sociedades modernas de garantia das liberdades contra os abusos do poder politico
influenciou fortemente a cultura juridica brasileira da Primeira Republica. Escrevendo
sobre o liberalismo constitucional, que predominou entre os principais juristas e
artifices do projeto republicano brasileiro — dentre os quais costuma-se destacar,

principalmente, Rui Barbosa — Koerner (1999, p. 174-175) explica que:

Na sua concepgao, estabelece-se uma distingdo rigorosa entre o
direito e a politica, enquanto duas esferas opostas, regidas por légicas
diferentes. A esfera da politica tenderia fatalmente a opresséo e ao
abuso, se seu jogo ndo encontrasse limites estritos na legalidade. E o
direito, enquanto exercicio da legalidade, seria uma pratica
necessariamente externa a politica e destinado precipuamente a
defesa dos direitos individuais.
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Portanto, imbuido de todas essas consideragbes, fica agora mais facil
interpretar o cenario juridico em que se desenvolveu a “doutrina brasileira do habeas
corpus”. Alguns dos juristas responsaveis pela constru¢cdo das bases republicanas,
influenciados majoritariamente pelo liberalismo constitucional, esforgaram-se para
criar, a partir das necessidades sociais e de demandas reais da vida concreta, novo
remédio constitucional. A base desse novo instituto se serviu, inicialmente, do
tradicional habeas corpus, embora tenha sido utilizado para proteger os individuos de
modo muito mais amplo em sua esfera de direitos e liberdades. Ocorre que esse
redimensionamento da logica da justica brasileira, derivado do alargamento
interpretativo do texto constitucional e realizado a revelia do legislador, veio
acompanhado, também ele, de termos e regras bastante especificos que balizavam e

limitavam o uso mais alargado do habeas corpus.

E, por isso, fundamental compreender, com maiores detalhes, o que foi a
“‘doutrina brasileira do habeas corpus” e como ela se insere nesse contexto de
redimensionamento juridico da justica brasileira nas primeiras décadas do século XX.
Ao propor um novo mecanismo de protecdo de direitos, a partir de demandas
concretas e de uma base discursiva que reconhecia a necessidade de ampliacdo dos
institutos de tutela dos direitos individuais, a doutrina brasileira alterou a relagao entre
o direito e a justi¢ca, moldando, a partir de entdo, toda a experiéncia que se seguiu nos
meios juridicos — para o bem e para o mal. Foi-se abrindo o0 caminho para uma nova
fase de desenvolvimento do principio de limitacdo do Poder Publico, a ponto de se
recorrer ao tradicional habeas corpus para, com base numa abertura constitucional,
langar as raizes de uma nova pratica e de um novo instituto de tutela dos direitos dos
sujeitos, que era ao mesmo tempo dotado de regras particulares e requisitos muito
especificos para a sua fundamentacao. Portanto, é parte fundamental da pesquisa
identificar a extensdo do campo de agédo dessas novas experiéncias de garantia de
direitos, bem como os termos e limites em que ela se dava, de modo que no préximo
topico sera feita uma analise detida sobre a “doutrina brasileira do habeas corpus”,
procurando localiza-la no contexto em que se desenvolveu e compreendé-la em suas

ideias e ensinamentos dos principais autores.
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2.3 A origem transversa do mandado de seguranca: a “doutrina brasileira do

habeas corpus” e suas peculiaridades

Inicia-se, a partir de agora, o estudo detido sobre a “doutrina brasileira do
habeas corpus”, tentando-se reconstruir o contexto em que se desenvolveu para que
se possa, entdo, organizar as principais ideias, os termos, os limites e os mais
importantes pensadores responsaveis por torna-la realidade. O desenho de contornos
mais precisos se faz necessario, porque € nessa doutrina que se manifesta, com maior
intensidade, o discurso de constru¢do de uma nova dimensédo juridica da justiga
brasileira e o processo de ressignificagdo do papel do Poder Judiciario. Com efeito,

pelas palavras de Andrei Koerner (1998, p. 272):

[...] o debate doutrinario sobre o habeas-corpus no Supremo Tribunal
Federal - a chamada "doutrina brasileira do habeas-corpus" - € tomado
como um momento relevante desse problema, como o ponto de
emergéncia, no pensamento juridico, de uma descontinuidade da
pratica judicial.

A ascensao do Poder Judiciario a condicao de fiador da harmonia do sistema
de poderes, bem como a atuagao de alguns dos maiores e mais importantes juristas
da histéria do Brasil em garantir uma atuagdo firme dos tribunais na tarefa de
preservacdo dos direitos individuais, serdo duas das principais circunstancias a
moldar a pratica de ampliagao do alcance do habeas corpus. Os argumentos utilizados
para defender essa interpretagdo mais generosa da extensdo do habeas corpus,
embora parecam a primeira vista focados tao sé na redacao da Constituicao de 1891,
revelam, na verdade, muito do espirito da época de atribuir ao sistema alguma
alternativa que reforcasse a limitacdo do Poder Publico e possibilitasse a rapida
reparacgao de direitos violados. Afinal, “bem ou mal, correspondeu a doutrina brasileira
do habeas corpus a necessidades prementemente sentidas numa fase de profunda
conturbagdo da vida nacional” (NEQUETE, 1973, p. 43). Nao por outra razao,

escreveu Leda Boechat Rodrigues (1965, p. 33) o seguinte:

[...] diante da falta de outros remédios existentes no direito anglo-
americano — 0 mandamus, a injuction, o certiorari € 0 quo warranto —
o0 Supremo Tribunal Federal viu a sua frente apenas um caminho:
ampliar o habeas corpus através da interpretacdo lata do texto
constitucional, na visao liberal que dele teve, em primeiro lugar, como
grande advogado e excelso constitucionalista, Rui Barbosa.
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Essa conclusao parece ser compartilhada em estudos mais recentes. De fato,

Luiz Henrique Boselli (2008, p. 76) argumenta:

O tempo e a pratica judiciaria evidenciaram a caréncia de instrumentos
para a defesa de inumeros direitos. A consequéncia foi uma
reinterpretacéo do instituto do habeas corpus decorrente dos esforgos
doutrinarios e da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, dando
origem a doutrina brasileira do habeas corpus, que conferiu, em nossa
terra, ao antigo instrumento inglés, maior extensgo.

A “doutrina brasileira do habeas corpus”, nesse sentido (e como se vera
detalhadamente mais adiante), ainda que tenha se traduzido numa doutrina rigida,
com principios e regras proprios para a invocagao dos instrumentos de tutela dos
direitos individuais, representou um esforco mais acabado e sofisticado de
readaptacao do sistema a todas aquelas questdes apresentadas. No entanto, salta
uma pergunta das entrelinhas. Como explicar o aparente paradoxo de concretizagao
do Estado de direito liberal e, consequentemente, de realizagdo das promessas
constitucionais de tutela dos direitos individuais — mediante um novo instrumento de
acesso a jurisdigao estatal originado do meio social e da pratica dos tribunais — numa
época em que o formalismo e o legalismo do Estado de direito ndo haviam ainda sido
mitigados pela expansao do sentido de uma Constituigao dirigente? A resposta parece
estar num esforco de redimensionamento juridico da justica, que, ainda que
brevemente, rompe com a propria logica do sistema para consagrar novo sentido e

novo alcance para uma agao tradicionalmente tao estreita como o habeas corpus.

Para compreender, assim, este complexo fenébmeno que se desenvolveu no
pais ha mais de um século, é preciso realizar uma detida analise historiografica de
fontes, recorrendo também a outras obras mais recentes de juristas que escreveram
sobre a doutrina do habeas corpus e seus efeitos no sistema judiciario brasileiro. O
tépico a seguir destina-se justamente a este propdsito, quando se podera estudar,
com maiores detalhes, as origens e as bases tedricas daquela doutrina, bem como

sua aceitacio e as controvérsias associadas ao seu uso.
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2.3.1 O contexto de aparecimento e amadurecimento da “doutrina brasileira do habeas

corpus”

No Brasil do inicio do século XX, por influéncia nao sé do Texto Constitucional
de 1891, mas também de alguns dos mais proeminentes e destacados juristas da
época, o modelo de funcionamento da justiga era um modelo que funcionava a partir
de uma matriz tipicamente moderna e liberal. Baseava-se, dessa maneira, na
abstracdo e na rigidez da lei, era fortemente influenciado pelo individualismo e
esforcava-se para dotar o sistema daqueles instrumentos de tutela do individuo, num
momento de crescentes investidas do Executivo contra a esfera de direitos dos
cidadaos. Era uma fase, assim, de afirmacdo da proeminéncia do direito, que
garantiria o funcionamento e a propria racionalidade do Estado, ao mediar o poder
estatal e as demandas de natureza individual. No inicio da tradigdo constitucional
republicana, portanto, era forte a ideia de cunho liberal democratico favoravel ao
florescimento de novos métodos de tutela dos direitos individuais. Lénio Luiz Streck
(2014, p. 500), comentando a Constituicao de 1891, lembra talvez aquele que tenha

sido o maior jurista brasileiro a época — Rui Barbosa — e afirma o seguinte:

Sua interpretagao classica [da Constituicao de 1891] fundamenta-se
na obra de Rui: pensamento que analisa a problematica politica a partir
do direito, considerando que da existéncia de uma Constituicao liberal
democratica dependeriam a legitimidade e a estabilidade das
instituicdes. A racionalidade do Estado seria garantida pelo direito.
Para Rui, a existéncia de uma Constituicdo, garantida pelo Poder
Judiciario, fiador do poder de Estado e do acesso as demandas
individuais, caracterizaria mais um qualificativo de sua democracia
racional, espécie de “democracia juridicista”, isto é, uma concepgéo
liberal do poder mediatizada pelo direito.

Chama a atencdo também, para além deste pano de fundo tedrico
apresentado, o papel de maior centralidade e protagonismo que assume o Poder
Judiciario com a proclamagao da Republica e a promulgagao da Constituicao de 1891.
Na exposi¢cao de motivos que precedeu o Decreto n. 848, de 11 de outubro de 1890,
antecipando-se a consagragao do principio da triparticdo dos poderes do Estado —
finalmente cristalizado no art. 15 da Constituicdo de 1891 — era afirmada a profunda
diferenga que passou a existir entre o Poder Judiciario no tempo do Império e sob a

Republica:
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De poder subordinado, qual era, transformou-se em poder soberano,
apto, na elevada esfera de sua atividade, para interpor a benéfica
influéncia do seu critério decisivo, afim de manter o equilibrio, a
regularidade e a propria independéncia dos outros poderes,
assegurando, ao mesmo tempo, o livre exercicio dos direitos do
cidadao.

De fato, Koerner (1999, p.167) vai afirmar que as novas atribuicbes deste

Poder Judiciario remodelado, dentre as quais se destaca o controle de legalidade e

constitucionalidade dos atos administrativos e da proépria lei, serdo responsaveis por

uma nova dindmica de limitacdo do Poder Publico e de reformulagdo da teoria do
direito publico:

Com a Proclamacdo da Republica, dissolveu-se o sistema de

referéncias da ordem politica imperial. Ao se romper a ordem politica

imperial, superou-se o esquema “politico-conceitual” existente. O

regime politico passaria a ser o presidencialismo de tipo norte-

americano, no qual se redefinia o papel do Poder Judiciario, que

passava a ter as atribuicdes de examinar a legalidade dos atos do

Executivo e a constitucionalidade das leis; com isso, o0s juizes nao

deviam mais obediéncia aos governantes e os limites entre as
questdes de direito publico e de direito privado tinham de ser revistos.

Porém, antes mesmo de analisar o desenvolvimento e a atribuicdo de novos
sentidos ao habeas corpus, em especifico, € preciso ressaltar que outras investidas —
por caminhos, a primeira vista, improvaveis — foram tentadas pelos juristas a época
para garantir uma protecdo maior aos direitos individuais. A primeira investida,
patrocinada também por Rui Barbosa, trata do uso dos interditos possessorios para a
tutela de direitos pessoais. A segunda, por sua vez, diz respeito a uma peca legislativa
que, aprovada ainda em 1894, introduziu, pela primeira vez, a possibilidade de

oposicéao, pelos particulares, aos atos da Administracdo Publica.

Um comentario, ainda que breve, sobre esses esforgcos de adaptacao do
sistema a um modelo de maior proteg¢ao ao individuo contra o Estado tem o potencial
de oferecer uma visdo mais compreensiva sobre o periodo. Até porque, como sera
possivel observar, nem o uso dos interditos possessorios e nem a lei de 1894
produziram resultados muito satisfatérios. Contudo, ainda que tenha sido esse o caso,
e também verdade que ambas as experiéncias influenciaram fortemente, sendo outra
coisa, os debates parlamentares que se seguiram sobre a criagdo de um novo instituto

de tutela juridica. Aqui, também, fica claro o jogo de agdes e reagdes, de reforma e
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contrarreforma, que permeou a histéria republicana brasileira em suas primeiras

décadas de existéncia.

2.3.1.1 A posse dos direitos pessoais

Os interditos possessorios, tradicionalmente destinados a impedir a
perturbagdo da posse mansa e pacifica, foram convertidos, por trabalho da doutrina,
em remedios processuais destinados a protecao de certos direitos pessoais. Eram,
assim, utilizados como mecanismos para o exercicio de cargos publicos, por exemplo.
Escrevendo sobre a questdo da posse dos direitos pessoais e do uso dos interditos
como ferramenta de protecao desses mesmos direitos, Arnold Wald (1958, p. 55)

afirmou o seguinte:

No direito brasileiro, a controvérsia sobre a posse dos direitos
pessoais foi uma das polémicas mais importantes da nossa vida
judiciaria, especialmente na ultima década do século XIX, época de
profundo liberalismo que se opunha a onipoténcia da administragao
publica. Militava alias em favor do emprego dos interditos contra os
poderes publicos outro possante argumento. Na Europa, em que havia
dualidade de jurisdicbes, devido a existéncia do contencioso
administrativo, considerando-se os interditos como medida de direito
privado, deles ndo conheciam os tribunais administrativos, por ser a
posse e 0os seus remédios matéria da competéncia exclusiva dos
tribunais comuns que nao podiam apreciar os atos administrativos
submetidos a uma competéncia reservada pertinente ao contencioso.
Esta dificuldade técnica, encontrada no velho mundo, inexistia no
Brasil ja que n&o havia entre nds, apés a proclamacao da Republica,
tribunais administrativos, sagrando-se vencedor o principio da unidade
jurisdicional.

Assim é que Rui Barbosa, a grande figura por tras desse esforco de ampliacao
do campo de agao dos interditos possessorios, pediu um mandado de manutengao de
posse em favor dos lentes da Escola Politécnica ilegalmente suspensos das suas
fungdes por trés meses, em julho de 1896. O mandado foi concedido pelo Juiz
Secional, Aureliano de Campos. A tese da protecao interdital dos direitos pessoais, ja
vitoriosa no caso concreto, voltou a ser defendida por Rui em artigos publicados no
Jornal do Comércio, reeditados posteriormente em livro intitulado “Posse dos direitos

pessoais”.
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Mostrou Rui Barbosa (1950, p. 13), em seu trabalho, como se desenvolveu o

instituto da defesa possessoria, lembrando que:

Com ser o que era no século XVI a autoridade do santo padre, a mais
alta e poderosa assim no século como na Igreja, os remeédios civis
possessorios eram opostos aos seus decretos; e gracas a esse
amparo, a posse estribada em uma provisao do ordinario, prevalecia,
pela sua simples interioridade, ao titulo fundado em letras apostdlicas.

Jodo Manuel de Carvalho Santos (1942, p. 11) é outro dos que parecem se
filiar a possibilidade de extensdo do uso dos interditos possessorios para defesa de
direitos pessoais. Para o autor, “[...] a posse se estende nao s6 aos direitos inerentes
ao dominio mas também aos que constituem o direito de propriedade. [...] como se

sabe, a propriedade € o conjunto dos direitos reais e pessoais”.

Houve, porém, reacédo por parte de alguns dos juristas mais conhecidos a
época. Clovis Bevilaqua (1950, p. 10) se opds firmemente a tese levantada por Rui
Barbosa, afirmando, posteriormente, que “na sistematica do cédigo [civil de 1916], ndo

ha posse senao de direitos reais”. Em outra de suas obras, ainda exp6s o autor:

Assim o art. 485 do Cddigo Civil Brasileiro definiu possuidor todo
aquele que tem, de fato, o exercicio, pleno, ou ndo, de algum dos
poderes inerentes ao dominio ou propriedade. Na definicao do
possuidor esta incluida, claramente a da posse, que é o exercicio, de
fato, de poderes construtivos do dominio, ou propriedade, ou de algum
deles somente, isto €, de algum direito real sobre propriedade alheia.
(BEVILAQUA, 1951, p. 28)

José Manuel de Azevedo Marques (1923, p. 10) é outro que se opds ao uso
dos interditos possessorios para tutela de direitos pessoais. Ele observou que, sendo
a posse “antes de tudo um fato positivo que liga 0 homem ao objeto possuido, ou a
exterioridade do dominio, no dizer de Ihering, € da sua natureza o recair sobre coisas
tangiveis, porque s6 assim havera a exterioridade do dominio”. Anténio Joaquim Ribas
(1901, p.108), por sua vez, procura se opor a pratica da protegdo possessoria com o
seguinte raciocinio:

[...] sendo a posse um poder efetivo e fisico, segue-se que ndo pode
ter por objeto sendo uma cousa pertencente ao mundo fatal. — Demais,
sendo o elemento juridico estranho a nogédo de posse, ndo se pode

conceber uma posse que tenha por objeto um direito, e que ao mesmo
tempo n&o emane num direito.



43

Sobre a aceitagédo dessa teoria, e apesar dos esforgos de autorizados juristas
a época, “a jurisprudéncia, depois de longas hesitagdes, firmou-se definitivamente no
sentido de negar a protecgéao interdital aos direitos pessoais” (WALD, 1958, p. 60). Em

23 de fevereiro de 1909, por exemplo, o ministro Pedro Lessa decidia:
A jurisprudéncia patria ndo tem admitido a manutencéo de posse para
a defesa de direitos pessoais, mas unicamente para a defesa da posse
das coisas materiais, e da quase-posse dos direitos reais: e merece
ser guardada a dita jurisprudéncia, visto ser dificil, sendo impossivel,
discriminar com seguranca os direitos pessoais suscetiveis de defesa
pelas acdes possessorias dos que o ndo séo, € ndo convir deixar essa
discriminacao a critério dos juizes, além do que as regras que temos

a esse respeito sdo ainda as do Direito Romano, com o qual se tem
conformado a jurisprudéncia patria. (O Direito, 110, 236)

Embora fracassada, a ideia da protegcdo possessoria das liberdades
individuais foi importante e repercutiu fortemente sobre o processo de criagdo do
mandado de segurancga. Ainda que a doutrina ndo tenha angariado, ao final, o apoio
dos tribunais a época, ela influenciou a atuacédo dos parlamentares e esteve presente
nos debates introdutérios de criacdo do instituto especifico para a tutela dos direitos
individuais. Nas palavras de Arnold Wald (1958, p. 63):

A ampliagdo do conceito de posse foi uma hipertrofia de um instituto
de direito civil que visou remediar a uma lacuna do direito processual
que desconhecia um remédio rapido para a protecdo dos direitos
pessoais. Abriu-se assim o caminho para a criacdo no direito positivo
brasileiro do mandado de seguranga. [...] A jurisprudéncia entédo
surgida viria influir nos debates parlamentares que engendraram o
mandado de seguranca.

Sera possivel observar, ja no préximo capitulo, como as ideias desenvolvidas
ao longo do uso da técnica de protecdo possessoria dos direitos pessoais
influenciaram nesses debates parlamentares, ao ponto de inspirar projetos de lei que
previam o mesmo tipo de expediente. Por hora, basta perceber que, no inicio da
historia republicana brasileira, estava em curso um intenso processo criativo, que ia

muito além dos meios oficiais de produgao do direito.
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2.3.1.2 A Lein. 221 de 1894

O controle difuso de constitucionalidade foi consolidado, no Brasil, pela
Constituicao de 1891. Influenciada pela experiéncia constitucional norte-americana, a
primeira Constituigcdo republicana ja previa, no seu art. 59, § 1°, que haveria recurso
para o Supremo Tribunal Federal nos casos em que se contestasse a validade das
leis ou atos dos governos dos Estados em face da prépria Constituicdo. E
interessante, contudo, observar que a Constituicdo, nessa matéria, ndo inovou,
porque nao foi em seu texto que apareceu pela primeira vez a ideia do controle difuso
de constitucionalidade. Mesmo antes da promulgacédo da Constituicdo de 1891, o
Governo Provisorio procurou organizar a Justica Federal pelo Decreto n. 848 de 11
de outubro de 1890, citado anteriormente como uma prova da importancia atribuida
ao Poder Judiciario no novo regime republicano. Um dos aspectos mais importantes
desse decreto é que ele dispds, em seu art. 3°, que caberia a magistratura federal a
guarda da Constituicao, introduzindo também, no art. 9°, paragrafo unico, letra “b”, a
possibilidade de recurso para o Supremo Tribunal Federal das sentengas definitivas
proferidas pelos Tribunais e juizes dos Estados, quando a validade de uma lei ou ato

de qualquer Estado seja posta em questdo como contraria a Constituigéo.

Havia, portanto, uma preocupacao de formalizacdo da pratica do controle
difuso de constitucionalidade, inserindo-se expressamente no texto constitucional
essa nova atribuicdo do Poder Judiciario. Afastava-se, assim, da propria experiéncia
norte-americana, cujo desenvolvimento da ideia de supremacia e controle
constitucional ocorreu por meio de decisdes e precedentes da Suprema Corte dos
Estados Unidos. A necessidade de garantir a sobrevivéncia do novo regime
republicano mobilizou os esforcos do Governo Provisorio para que, desde o inicio,
fossem consolidadas novas instituicbes que pudessem evitar uma contrarreagao
monarquica. Na opinido de Kildare Gongalves Carvalho (2008, p. 395), “o controle
difuso surge, como o proprio Supremo Tribunal Federal, mais para garantir a
Republica contra eventuais maiorias parlamentares que apoiassem o retorno a

Monarquia, de que foram exemplos varias decisdes antimonarquistas daquela Corte”.

Finalmente, a Lei n. 221, de 20 de novembro de 1894, completou a
organizagdo da Justica Federal da Republica. Por inciativa de José Hygino, que
propds algumas emendas ao projeto que resultou na Lei n. 221, foi introduzida no
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L T3

ordenamento juridico nacional a “agdo anulatéria de atos da administracéo”, “criada
para reparar o dano causado por atos funcionais das autoridades publicas” (NUNES,
1967 [1937], p. 185).

De fato, do referido diploma legislativo, destaca-se como uma das mais
relevantes inovacgdes o disposto em seu art. 13, que, oferecendo novos instrumentos
ao procedimento civil, permitia aos administrados — inclusive de forma sumaria (§7°)
— tornar sem efeito os atos da Administragao federal, comprovadamente lesivos a seu
direito. A acao anulatéria de atos da Administracao (art. 13, § 10) dispunha literalmente
que “os juizes e tribunais apreciardo a validade das leis e regulamentos, e deixarao
de aplicar aos casos ocorrentes as leis manifestamente inconstitucionais e os

regulamentos manifestamente incompativeis com as leis ou com a Constitui¢cao”.

Alfredo Buzaid (1957, p. 35-37) teve a oportunidade de analisar esse instituto.
Afirmou ele que sua caracteristica principal era ndo s6 a sumariedade do rito
processual nele disciplinado, que visava garantir a mais pronta e eficaz solugdo do
direito ameacgado ou violado. Com efeito, igualmente importante era a possibilidade
da suspensao do ato ou da medida ilegal, initio litis, se para tanto ndo se opusessem
razoes de ordem publica. No entanto, o mesmo autor também acentuou que muito

cedo a acao anulatdria frustrou as expectativas que despertara:

A causa do malogro da agao especial parece ter sido o contraste entre
a suspensao imediata do ato e o julgamento demorado do pleito. A lei
nao deve conceder a primeira sendo quando institui um tipo de
procedimento capaz de solucionar o litigio de modo rapido, pronto e
eficaz. (BUZAID, 1957, p. 36-37)

Da mesma forma, também Fernando Carlos Fernandes da Silva (1976, p. 15),
para quem “nao chega a lei 221 a surtir os efeitos a que se propuseram seus autores”.
Até porque, ndao muito tempo depois de criada agao anulatoria, o Poder Executivo
federal publicou o Decreto n. 1939 de 28 de agosto de 1908, dispondo que a agéo de
que trata o art. 13 da Lein. 221 de 1894 prescreveria em um ano da data da publicagao
do ato (art. 1°). Ainda mais grave, pelo seu art. 7°, o decreto também conferiu efeito
suspensivo obrigatdrio aos recursos contra as decisdes que anulassem, ainda que
parcialmente, atos administrativos. O recurso cabivel contra essas decisdes seria a

apelacgéo, que deveria ser interposta ex officio pelo respectivo juiz.
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Em razdo de todas essas dificuldades de ordem pratica, algumas
deliberadamente impostas pelo préprio governo federal, a agdo anulatéria, embora
simbdlica, ndo vingou. Como observou Lemos Brito (1934, p. 31), o habeas corpus
passou a ser “a unica valvula de segurancga das liberdades individuais”. Nao havia

nenhuma outra agdo que pudesse substitui-lo com a mesma eficiéncia e presteza.

Isso, contudo, ndo impediu que a experiéncia, ainda que fracassada, da acao
anulatéria dos atos da administracao influenciasse o curso do sistema de protecao
dos direitos e liberdades individuais. Antes pelo contrario, a Lei n. 221 de 1894 era
constantemente citada, sobretudo nos debates parlamentares de criagdo do novo
instituto de tutela juridica. Castro Nunes (1967 [1937, p. 188), por exemplo, esclarecia
que “entre 0 mandado de segurancga e a acao da lei n. 221 existe perfeita identidade
substantiva, se assim podemos dizer; entre o mandado e o habeas corpus, identidade,

apenas, formal”.

2.3.1.3 A “doutrina brasileira do habeas corpus”

No seio desse extenso cenario juridico-politico, que favorecia, como se viu, o
ensaio de novas técnicas juridicas de protecao dos direitos individuais, desenvolveu-
se por aqui a chamada “doutrina brasileira do habeas corpus”. Trata-se de movimento
identificado e batizado por Aliomar Baleeiro (1968, p. 23), ja na década de 1950, em
sua classica obra “O Supremo Tribunal Federal, esse outro desconhecido”. Como o
proprio nome sugere, foi o resultado de um esforco doutrinario — mais tarde,
repercutido e aplicado também na praxis jurisprudencial —, responsavel por ampliar o
alcance do tradicional remédio do habeas corpus para alcangar e reparar violagdes a
direitos que ndo o da mera liberdade de locomogao. Celso Agricola Barbi (1993, p.
33) exalta esse momento da histéria constitucional brasileira, que representou “a
ampliagdo do campo de incidéncia do habeas corpus, de modo a torna-lo um meio de
protecdo do individuo na eterna batalha contra os atos ilegais do Poder Publico”.

Continua o autor, dizendo:

Criou-se a chamada doutrina brasileira do habeas corpus, pela qual
aquele writ era adequado também a garantia de direitos individuais
violados pela Administracdo, ainda quando ndo se tratasse dos
direitos de liberdade, de locomocéo etc.
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O habeas corpus foi originalmente introduzido no Brasil ainda no Império, pelo
primeiro Codigo de Processo Criminal, de 18327 (BALEEIRO, 1968, p. 61). Entretanto,
s6 em 1891, com a Constituicdo da Primeira Republica, € que o remédio ascendeu a
posicao de agao constitucional. Tal como definido por essa Constituicdo, em seu art.
72, §22, o habeas corpus protegeria o individuo que sofresse ou se achasse no
iminente perigo de sofrer violéncia ou coagao, por ilegalidade ou abuso de poder. Essa
redagcao mais ampla do que a prevista na lei processual foi o ponto de partida para a
ressignificagao do instituto e ja representa, por si s6, uma peculiaridade da historia do
direito brasileiro. De fato, Othon Sidou (1969, p. 53) enxerga o habeas corpus da
Constituicao de 1891 como uma criacao tipicamente nacional. Dalmo de Abreu Dallari
(2011, p. 160), em literatura mais recente, também chama a atencdo para essa
particularidade da histéria constitucional do pais, referente a interpretagcdo dada ao
art. 72, § 22, da Constituicdo de 1891:

[...] no tocante ao “habeas corpus”, teve extraordinaria importancia a
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal que passou a interpretar
com muita largueza e generosidade o art. 72, § 22, da Constituicao de
1891. E essa interpretacao deu extensao enorme ao “habeas corpus”,
fazendo com que muitos doutrinadores afirmassem mesmo que se
havia criado uma doutrina brasileira do “habeas corpus”, exatamente
pela razao de que o “habeas corpus” era utilizado numa amplitude que
nao se verificava em nenhum outro pais. Qualquer lesdao de direito
individual, procurava-se corrigir através do “habeas corpus” e o
Supremo Tribunal Federal, em sua jurisprudéncia, dava guarida a essa
pretensao de se estender o ambito do instituto.

Outros autores, como Miguel Seabra Fagundes (1971, p. 3), viam nessa
ampliacdo e na doutrina que a seguiu um sinal inequivoco de fortalecimento e
aperfeicoamento das instituicdes brasileiras, especialmente do Poder Judiciario, na
tarefa de limitacdo do Poder Publico e garantia dos direitos individuais:

Essa conceituacdo nova do writ secular, da qual resultou a
denominada teoria brasileira do habeas-corpus, consideradas as suas
repercussdes na vida do regime, traduz em concurso inestimavel ao
aperfeicoamento das instituicdes republicanas, pela reivindicagao,
para o Poder Judiciario, da posi¢ao de supremo arbitro no amparo do
individuo e das minorias contra os abusos do Poder Executivo.

7 “Art. 340. Todo o cidad3o que entender, que elle ou outrem soffre uma prisdo ou constrangimento illegal, em
sua liberdade, tem direito de pedir uma ordem de - Habeas-Corpus - em seu favor.”
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Logo se vé, portanto, que a redagao constitucional influenciou fortemente o
movimento de fortalecimento do habeas corpus como instrumento mais célere e
efetivo de protecéo de toda a esfera de direitos individuais contra o Poder Publico. E
isso se mostrou uma alternativa inteligente, eficiente e sofisticada para a época, até
mesmo porque, pela prépria natureza do instituto, o habeas corpus “oferece aos
pacientes ou ameagados de violéncia ou coacgdo por ilegalidade, um meio simples,
expedito e pronto de submeter o caso a autoridade judiciaria, que dele se informa e
resolve de plano” (CAVALCANTI, 2005 [1903], p. 328). Essa também ¢é a conclusao

de Koerner (1999, p. 181), quando escreve:

Em suma, todo ato da autoridade publica que lesasse algum direito
individual por meio de violéncia ou coacao estaria sujeito a revisao
judicial imediata pelo habeas-corpus, para que se verificasse se
haviam sido excedidos os limites legais de sua autoridade, por
ilegalidade ou abuso de poder.

Comentando ainda sobre a amplitude do texto da Constituicdo, Eduardo
Ubaldo Barbosa (2013, p. 17) chega a essa mesma conclusédo, reforgando a
centralidade que a nova interpretacdo do habeas corpus assume num contexto de

acirramento das tensdes com a Administragao Publica:

Diante, pois, da amplitude semantica da disposi¢ao constitucional e da
auséncia de qualquer outro remeédio 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.

E importante sublinhar, no entanto, a importancia da “doutrina brasileira do
habeas corpus” para o fortalecimento do sistema juridico nacional em construgao e
para a formatacdo da realidade organica das instituicbes brasileiras. Como ja se
afirmou mais acima, esse esforgo discursivo de especulagao e construcdo de novas
alternativas para a protecdo dos individuos ndo se resume em simples técnica de
interpretacao literal de dispositivo constitucional. Trata-se daquilo que Arnold Wald
(1958, p. 46) chamou de “curso de legalidade, de resisténcia e de educagéo
democratica”, de uma demonstragdo da evolugao e da maturidade do sistema juridico
de garantir, ainda que a revelia da lei, uma técnica eficiente de reparagdo das

violacdes de direitos cometidas pelo Poder Publico.
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Até mesmo Oliveira Viana (1974, p. 166), um jurista avesso ao espirito liberal
que vigorava no Brasil da Primeira Republica, ndo deixou de registrar — ainda que
buscando deslegitimar o regime republicano anterior a Era Vargas — que a doutrina
brasileira desenvolvida em torno do habeas corpus seria uma resposta as
necessidades prementes sentidas pela sociedade brasileira num periodo de grave
instabilidade da vida politica nacional. Na verdade, na opinido do autor, foi 0 habeas
corpus a unica defesa facultada ao individuo para suportar os atentados contra seus

direitos:

Nesse sentido, a descentralizagdo republicana, trazida pela
Constituicdo de 91 — estadualizando a magistratura e criando as
oligarquias — representou indiscutivelmente um passo atras, um
verdadeiro regresso neste sistema de garantias das liberdades
privadas, que o império estava lentamente organizando. Com esta
descentralizacao integral operada pela Constituicdo de 91, estas
liberdades foram novamente postas sob ameaca daquelas “paixdes do
mal”’, a que aludia Rui. Ressurgiram entdo dos seus tumulos do
periodo colonial os antigos “almotacéis”, “juizes ordinarios” e
“capitdes-mores” — e ressurgiram sob os modernos avatares do juiz
“nosso” e do delegado “nosso”, que sdo hoje — como outrora aqueles
— as fontes mais fecundas dos atentados contra a liberdade civil do
povo-massa do Brasil. Estas liberdades o que as salvou do sogobro
completo durante a Republica — neste regime da descentralizagao
politica da Constituicao de 91 — foi a extensdo progressiva do
‘remédio” do habeas-corpus. Remédio realmente tutelar, que se foi,
providencialmente, ampliando pela doutrina de Rui e pela
jurisprudéncia dos tribunais (ndo obstante a exegese estrita de Pedro
Lessa) até ser estendido a garantia de outros direitos civis, que nao o
do estrito direito de locomogao.

Logo, é esse o cenario de desenvolvimento e consolidacdo da “doutrina
brasileira do habeas corpus”. O produto desse que foi um dos momentos mais unicos
da histdria do direito brasileiro influenciaria bastante o sistema de tutela juridica dos
direitos fundamentais e resultaria, inclusive, na formacao do mandado de seguranca.
Durante praticamente toda a Primeira Republica, por obra de setores muito

importantes e influentes do cenario juridico a época, construiu-se o que Rubem

Nogueira (1968, p. 15) defendeu ser uma teoria de grande relevancia historica:

no sentido de tornar o habeas-corpus o recurso capaz de invalidar os
atos do poder publico ndo apenas cerceadores da simples liberdade
de ir e vir, mas que criassem qualquer violéncia ou coacao ao
individuo, interceptando-lhe, em consequéncia, o exercicio de um
direito seu. [...] Inclusive direitos politicos.
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Tendo, enfim, todas essas considera¢gdes em mente, é chegado o momento
de verificar, na fonte, o trabalho dos principais autores que moldaram, ao seu tempo,
0 que veio a ser conhecido posteriormente como a “doutrina brasileira do habeas
corpus”. Essa € uma parte fundamental para a pesquisa, pois permite compreender e
analisar, em primeira mao, o discurso juridico e o esforco de ampliagdo dos
instrumentos de garantia dos direitos. Até mesmo por limitagdes de ordem material e
temporal, optou-se por focar nos trabalhos e nas manifestacbes mais relevantes e
pertinentes ao objeto desta dissertacao, restringindo as fontes aos textos dos autores
que sdo comumente identificados como os verdadeiros artifices ou antagonistas a
doutrina do habeas corpus. Todos, a sua forma, contribuiram para a fixacdo dos
moldes do sistema republicano de limitagdo do Poder Publico e influenciaram
decisivamente na reformatacdo do modelo de justica para dar uma resposta a

necessidade de garantia de direitos

2.3.2 ldeias e pensadores

Como ja se pdde adiantar, este trecho da pesquisa vai se ocupar do
levantamento de algumas das ideias fundamentais para a compreensao, na origem,
do alcance da “doutrina brasileira do habeas corpus” e para se ter uma ideia mais
precisa do discurso juridico a época e da tentativa de redimensionamento juridico da
justica. Tendo em vista os objetivos da pesquisa e as limitagdes descritas mais acima,
entraram no campo de analise, principalmente, os trabalhos de Rui Barbosa, Pedro
Lessa, Pontes de Miranda e, também sob uma outra perspectiva um pouco mais

refrataria a teoria de ampliacado dos limites do habeas corpus, Carlos Maximiliano.

Rui Barbosa foi o principal defensor da expansao do alcance do habeas
corpus. Ele foi o primeiro a explorar, em todas as suas consequéncias, as
possibilidades de interpretagdo permitidas pela redagéo genérica e mais permissiva
do dispositivo constitucional que previa esse remédio judicial. De fato, o advogado
baiano “lutou para que o Judiciario brasileiro usasse o habeas corpus como recurso
amplo, que protegesse para além da liberdade de ir e vir qualquer ameaga ou violéncia

ao campo genérico da liberdade civil” (LOPES, 2009, p. 341). Ainda nesse sentido,
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reforcando o papel central desempenhado por Rui Barbosa, Rubem Nogueira (1968,

p. 16) vai dizer o seguinte:

De fato, segundo a doutrina que Ruy sustentou sempre, a partir de
abril de 1892, o habeas-corpus era o remédio aplicavel a todos os
casos onde houver coacgao ilegal ao individuo, onde a personalidade
humana, em qualquer das manifestacdes exteriores da liberdade, se
achar violentada por uma invasao do poder.

Fortemente influenciado pelos ventos liberais que sopravam no Brasil com a
Proclamacéo da Republica, e sendo ele préprio um dos grandes artifices do novo
modelo republicano de inspiragdo norte-americana, Rui Barbosa (1981 [1892], p. 42)
defendia laboriosamente a ideia de que “onde quer que haja um direito individual
violado, ha de haver um recurso judicial para a debelagdo da injusti¢ca”. A maxima de
que a todo direito deve assistir uma acgéo idénea a tutela-lo (ubi jus, ibi remedium) fez,
portanto, parte da obra do advogado baiano e representou um dos principios

norteadores do seu trabalho de reconstrugéo do sistema juridico.

A teoria defendida por Rui Barbosa apoiava-se fortemente na redacao do art.
72, § 22, da Constituicao de 1891. Para ele, ndo havia acaso nos termos mais
genéricos e no conteudo mais amplo do texto constitucional, que deveria ser aplicado
de forma a garantir a extensdo maxima para o habeas corpus, a despeito da sua forma
tradicional. Interpretando o dispositivo, Barbosa (1981 [1915], p. 93) chegava a

seguinte conclusao:

o constrangimento corporal era, sob o Império, condi¢do sine qua non
da concessao do habeas corpus. (...) Que fez, porém, o legislador
constituinte neste regime? Rompeu abertamente, pela féormula que
adotou na Carta constitucional republicana, com a estreiteza da
concepgao do habeas corpus sob o regime antigo. (....) Nao se fala em
prisbes, ndo se fala em constrangimentos corporais. Fala-se
amplamente, indeterminadamente, absolutamente, em coacdo e
violéncia; de modo que, onde quer que surja, onde quer que se
manifeste a violéncia ou a coacado, ai esta estabelecido o caso
constitucional do habeas corpus.

Em outra ocasido, discursando em 1915 ao Senado Federal, Rui Barbosa

(1934, p. 505-506) explicou o que entenderia por coagao e violéncia:
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Desde que no exercicio de um direito meu, qualquer que ele for,
intervém uma coacao externa, sob cuja pressdo eu me sinto
embaragado ou tolhido para usar esse direito, na liberdade plena de
seu exercicio, estou debaixo daquilo que, em direito, se considera
coacao. E violéncia? Violéncia é o uso da forga material ou oficial,
debaixo de qualquer das duas formas, em grau eficiente para evitar,
contrariar ou dominar o exercicio de um direito.

Rui Barbosa foi, da mesma forma, talvez o maior artifice da teoria de controle
judicial dos atos politicos do governo. Também aqui, e a exemplo da propria “doutrina
do habeas corpus”, o autor defendia o que parecia ser mais uma tese arrojada para a
época, mas que acabou influenciando fortemente o sistema juridico nacional. A
possibilidade de contestagéo judicial dos atos do Estado era uma novidade, num
contexto em que prevalecia a ideia de que o Poder Judiciario ndo deveria intervir em
questdes politicas ou, quando intervisse, deveria fazé-lo em limites muito bem

estabelecidos.

Na série de habeas corpus que impetrou por ocasido do estado de sitio nos
primeiros anos da Republica, Rui Barbosa (1956 [1892]) p6de desenvolver a sua ligao.
Utilizando-se de autores norte-americanos, ele concluiu que nenhuma questao que
implicasse em violagdo de direitos individuais poderia ser excluida da apreciacao

judicial, ainda que se tratasse de caso eminentemente politico.

Foi Rui Barbosa quem firmou, na doutrina brasileira, a ideia de que, se um ato
politico se reveste dos critérios de conveniéncia e oportunidade, ele também deve se
enquadrar no critério juridico de legalidade e constitucionalidade. O autor ainda

esclareceu:

Se 0 governo se serviu, conveniente, ou inconvenientemente, de
faculdades que se supdem suas, pertence ao Congresso julgar. E a
questao politica. Se cabem, ou ndo cabem, ao Governo as atribui¢cdes
de que ele se serviu, ou se, servindo-se delas, traspbs, ou n&o, os
limites legais, pertence & justica decidir. E a questdo juridica. O
Congresso julga da utilidade. O Supremo Tribunal, da legalidade. O
critério do Congresso € a necessidade governativa. O do Supremo
Tribunal é o direito escrito. Legalidade e utilidade podem estar em
divergéncia. Direito e necessidade podem contradizer-se. (BARBOSA,
1956 [1892], p. 224)

Sobre essa base tedrica, construiu-se a doutrina do controle judicial dos atos

politicos, da qual se serviu toda a experiéncia posterior de desenvolvimento e criacao
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dos novos instrumentos de tutela juridica dos direitos individuais. Da forma como foi
resumida por Arnold Wald (1958, p. 103), os termos dessa doutrina e a forma como
ela se consolidou em nosso direito ficaram mais claros:
Ficou assim evidenciado que mesmo nos atos meramente politicos,
nos casos de competéncia discricionaria, o controle judicial deve ser
exercido para apreciar a legalidade do ato. Na realidade, conforme o
caso, o arbitrio do poder que tem competéncia discricionaria pode ser
maior ou menor, dando-se, todavia, sempre ao judiciario a

possibilidade de apreciar o ato praticado desde que venha ferir direitos
individuais.

Outro autor igualmente importante para a compreenséao da “doutrina brasileira
do habeas corpus” foi Pedro Lessa (2003 [1915], p. 274), que ocupou por muitos anos
lugar no Supremo Tribunal Federal durante a Primeira Republica e ja identificava, no
seu oficio, essa tendéncia de alargamento do habeas corpus. Em suas palavras,
afirmou que, “diante de expressdes 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 nds e da que sempre tem tido no pais que lhe foi bergo, a Inglaterra”.
Interessante notar, por outro lado, que, mesmo tendo sido amplamente aceita no STF,
Pedro Lessa (2003 [1915], p. 309), por exemplo, desenvolveu entendimento
intermediario que, embora discordante, tendia a confirmagao da ordem pedida sempre
que, na sua opinido, o direito violado vinculava-se em seu exercicio ao direito de

liberdade de locomocéo:

A quem requer um habeas-corpus, alegando que lhe é tolhida a
liberdade de locomogao, quando quer usar desse direito para praticar
um determinado ato, para exercer um direito de qualquer espécie, ndo
é licito negar a ordem pedida, desde que o direito — escopo, o direito
para o qual se precisa da liberdade de locomog¢ao, n&o seja contestado
Ou nao possa razoavelmente ser contestado.

No entanto, ainda que tenha defendido essa visdo mais fiel aos contornos
tradicionais do habeas corpus, o fato é que as teorias de Pedro Lessa e Rui Barbosa
complementam-se e foram fundamentais para a modulagdo do discurso juridico
favoravel a novas formas de limitagdo do Poder Publico. Nogueira (1968, p. 19) é
quem afirma que “Pedro Lessa, portanto, em ultima analise nao se distanciou de Ruy

na concepcao pratica do habeas corpus e seu raio de alcance”. Alias, é também



54

Rubem Nogueira (1968, p. 15) quem vé nas ideias de Rui Barbosa e Pedro Lessa uma
necessaria complementaridade:
Pedro Lessa e Ruy Barbosa, entretanto, se completam na influéncia
incomparavel que ambos exerceram na construgdo jurisprudencial
responsavel pela chamada teoria brasileira do habeas corpus, que
predominou até 1926 e veio a determinar o advento dessa formidavel

conquista do nosso direito positivo atual que é o Mandado de
Seguranca.

Pontes de Miranda (1979 [1916], p. 186) também faz uso da literalidade da
Constituicao de 1891 para defender, em sua obra “Histdria e pratica do habeas corpus”
a amplitude atribuida ao habeas corpus e seu cabimento como instrumento de tutela
de todos os direitos individuais contra o Poder Publico. Nas suas proprias palavras,
nao cabe indagar propriamente sobre as razdes do art. 72, § 22, da Constituigdo; “o
que néo se pode negar € a intengdo do constituinte dando-lhe mais larga esfera de

aplicabilidade. Boa ou excessiva: pouco importaria. Era o que la estava”.

Em outro trecho daquele mesmo livro, Pontes de Miranda (1979 [1916], p.
187) procura expor sua propria interpretagéo do dispositivo constitucional que previa

0 habeas corpus:

E que é que dizia o0 § 22 da Declaragdo de Direitos? O que os
vocabulos desse paragrafo consignavam e mandavam € que se desse
0 habeas-corpus “sempre” que houvesse coacdo ou violéncia,
proveniente de atos ilegais ou abuso de poder. O “abuso de poder” era
conceito, ai, complementar de “ilegalidade”. A Constituicdo considerou
que o abuso de poder pode nao ser ilegal. Como se deveria entender
isso? Restritivamente, como se todos esses dizeres mantivessem
apenas a antiga instituicdo? A negativa impunha-se a olhos vistos.
Seria acusar o legislador constituinte de incuravel e absoluta
incompeténcia, ou prolixidade vazia, em coisas de escrever. Seria
excetuar, por meio de interpretacédo cinicamente tendenciosa, toda a
histéria liberal de nossa jurisprudéncia e de nossa politica. Seria mais
ainda: atentaria contra os mais corriqueiros preceitos universais de
exegese.

Portanto, logo se vé que o jurista ndo parecia admitir nenhuma interpretagéo
restritiva que pudesse, de alguma forma, limitar a amplitude concedida pelo
constituinte de 1891, em nome de um tradicionalismo ou saudosismo que estariam
equivocados ao “ver na evolugao da lei um lento persistir sem variar, aferrando-se ao
esqueleto das instituicdes” (MIRANDA, 1979 [1916], p. 131). Alias, foi Pontes de
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Miranda quem procurou opor as duas principais posi¢cdes hermenéuticas a respeito
dos limites do habeas corpus, nomeando-as de “tradicional” e “declaratéria”. Na sua
visao, a posigao declaratoria, ao contrario da visao tradicional — que procurava manter
o instituto nos seus contornos ja conhecidos da common law —, era aquela que
defendia “um direito vivo e atual, propendendo a defesa de um transformismo juridico”
(MIRANDA, 1979 [1916], p. 131), ao declarar aquilo que muito claramente dispbs o

constituinte.

Por outro lado, figura de destaque da corrente “tradicionalista” foi Carlos
Maximiliano, ministro da Justica entre 1914 e 1918 e, posteriormente, ministro do
Supremo Tribunal Federal. Em sua obra “Hermenéutica e aplicagao do Direito”, Carlos
Maximiliano (1979 [1924], p. 137-138) demonstra e justifica essa sua tendéncia as
correntes tradicionalistas, que se atém as interpretagdes originais. E interessante
notar que, talvez de olho na generosidade com que se aplicava o habeas corpus
durante quase toda a Primeira Republica, o autor defendia o seguinte raciocinio:
“disposi¢des antigas consolidadas ou simplesmente aproveitadas em novo texto,
conservam a exegese do original”. Maximiliano (1979 [1924], p. 140) ainda alerta para
0 que considera o grande mal decorrente do “repudio sistematico do passado” e que
seria representado por um “salto nas trevas, o excesso de modernidade e o abandono

da tradi¢ao”.

Nesse mesmo sentido, em seu livro “Comentarios a Constituicdo Brasileira de
18917, publicado ainda em 1918, em meio ao uso extensivo do habeas corpus nos
tribunais brasileiros, Maximiliano (2005 [1918], p. 130) escreveu sobre a repercussao
da doutrina do habeas corpus nos tribunais brasileiros, sublinhando até mesmo o uso

politico que ela recebeu ao longo dos anos:

Vasta ampliagdo do remédio judiciario manifestou-se depois de 1910.
Alguns juizes singulares e a maioria do Supremo Tribunal Federal
passaram a considerar o habeas corpus como garantia de direito em
geral; substituia, portanto, a agdo. Foram mais longe: aplicaram-no
para resolver questdes politicas, em casos de dualidade de
governadores, de assembleias regionais e de conselhos municipais,
inutilizar processos de impeachment, restituir aos cargos funcionarios
exonerados, e assim por diante.

Todos esses esforcos pela contrarreagao no discurso de ampliagao do habeas

corpus nao foram ignorados por aqueles que defendiam os termos da doutrina
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brasileira. No dia 22 de janeiro de 1915, Rui Barbosa (1915, p. 5-11) proferiu
importante discurso no Senado sobre essa doutrina brasileira do habeas corpus. Na
ocasidao, manifestou preocupagao com os recentes retrocessos que ja chegavam, até
mesmo, as portas do Supremo Tribunal Federal. Nesse sentido, fazendo interessante

contraponto com a experiéncia imperial, afirmou:

Nao é de hoje, Sr. Presidente, que os homens da forga, os que se
exageram na autoridade, que os espiritos revessos as garantias
liberais reagem contra o habeas corpus, buscando pér inteiramente
fora do seu alcance os abusos do poder. Ja sob o Império, em 1851,
em 1878 e 1883, se procurava estabelecer a doutrina de que a
garantia do habeas corpus se ndo estendia as prisdes administrativas,
as prisdes determinadas pelo governo imperial. Agora temos a reagao
contra o habeas corpus firmada em outro terreno, depois que essa
instituicdo passou pela transformacao ampliativa que recebeu com o
novo regime. Agora uma escola de indole restritiva o pretende
circunscrever a uma esfera limitada como a sua antiga esfera,
reduzindo-o as condi¢cdes de um recurso utilizado unicamente nos
casos em que se trate de acudir a liberdade de locomogao, de manter
0 que se chama a liberdade corporal, de assegurar ao individuo o
direito de se mover, de ir e vir, de entrar e sair.

A relevante transformacao operada sobre o instituto do habeas corpus tornou-
0, na realidade, um instrumento de verdadeira revisdo dos atos do poder publico pelo
Poder Judiciario. Embora o controle judicial dos atos da Administracdo ja fosse
possivel com o advento do controle difuso de constitucionalidade pela Constituicao de
1891, o habeas corpus, pela sua propria natureza mais célere, tornava possivel um
controle imediato e, por isso, garantia em tese uma protegdo mais eficaz contra os

abusos das autoridades.

E, talvez em razdo desta funcao tao importante assumida pelo habeas corpus
na estrutura da justica brasileira das primeiras décadas do século XX, Aliomar Baleeiro
(1968, p. 69) — comentando sobre a reagao do Congresso em 1926, quando foi
aprovada uma emenda a Constituicdo restringindo, expressamente, o ambito de
cobertura do habeas corpus ao direito de locomog¢ao — tenha registrado que, nos
moldes defendidos pela “doutrina brasileira do habeas corpus”, a acao servira ao
propdsito maior de estabilidade do regime e mitigacdo dos abusos cometidos pelo

Poder Executivo:
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N&o cabe aqui conjeturar acerca da influéncia da reforma reacionaria
de 1926 sobre os destinos da Republica Velha que, a maneira
brasileira, tinha na interpretacdo libérrima do Supremo Tribunal
Federal, uma valvula de desafogo contra o autoritarismo do regime
presidencial. O resultado foi a revolugao de 1930, para a qual o préprio
presidente Bernardes contribuiu.

O fato é que serao essas as bases principais sobre as quais se edificara um
pouco mais tarde o instituto do mandado de seguranga. Esse ultimo remédio surge
com o proposito especifico de suprir o vacuo deixado no cotidiano forense com a
aprovagao da Emenda de 1926, a qual inviabilizara o uso mais alargado do habeas
corpus. Posteriormente, nos topicos especificos, a ideia é apresentar como o
mandado de seguranga incorporou a experiéncia da “doutrina brasileira do habeas
corpus”, inclusive com relagao as regras e aos limites impostos para sua utilizagao.
No entanto, considera-se que a apresentacdo dos moldes mais gerais dessa doutrina,
tal como pensados pelos juristas a época, comprova o esforco de desenvolver uma
alternativa a falta de instrumentos de tutela dos direitos individuais e de construgao de
uma técnica baseada, portanto, na necessidade concreta das pessoas cujos direitos

foram violados.

2.4 O mandado de seguranga como produto do redimensionamento da justica

no Brasil

O mandado de seguranga € remédio constitucional previsto pela primeira vez
em 1934, com a Constituicdo promulgada naquele ano. Nas suas raizes, como ja
podemos deduzir, o instituto deve muito dos seus contornos aos avancgos da teoria da
protecao dos direitos individuais propostos pela “doutrina brasileira do habeas corpus”.
De fato, Castro Nunes (1967 [1937], p. 15) vai dizer o seguinte:

As origens do mandado de seguranca estdo naquele memoravel
esforgco de adaptacao realizado pela jurisprudéncia, sob a égide do
Supremo Tribunal, em torno do habeas corpus, para ndo deixar sem
remédio certas situagdes juridicas que ndo encontravam no quadro
das nossas acdes a protegcao adequada.
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Na origem, o objetivo do mandado de seguranga, tal como pensado pelos
defensores da doutrina do habeas corpus, vinculava-se estreitamente a ideia de
justica do Estado moderno. Tratava-se de um novo instrumento juridico a favor das
liberdades e dos direitos individuais, impondo limites ao arbitrio do Poder Publico.
Arnold Wald (1958, p. 44), escrevendo muito sucintamente sobre a inteng¢ao principal
daqueles juristas que defenderam o uso mais largo do habeas corpus, revela

exatamente esse espirito de garantia das liberdades frente aos abusos do Estado:

A ampliacdo do remédio processual [...] estava muito intimamente
ligado ao desenvolvimento politico do nosso povo. Visava assegurar
ao Brasil, dentro de certos limites, o respeito aos direitos individuais,
restringindo o arbitrio do executivo e dando ao judiciario a funcao
fiscalizadora da aplicacdo da Constituicao e das leis, que |he pertence
dentro do nosso sistema.

Por outro lado, a peculiaridade do momento de criagdo do mandado de
seguranga esta em que, na sua esséncia, a doutrina do habeas corpus desafia a
estrutura formalista da justica do Estado de direito liberal. Anteriormente, afirmamos
que o maior legado para o campo juridico do periodo pdos-revolucionario € sua
separagao da politica. A autossuficiéncia do direito o reduziu a um marco dogmatico
e formalista, estruturando a relagdo entre direitos e sujeitos de forma abstrata e

indeterminada.

Isso significa, como explica Meccarelli (2014, §8), que na modernidade
juridica “los derechos producen proteccion juridica, atribuyendo un poder sobre la
realidad a un sujeto abstractamente pensado conreferencia a situaciones
abstractamente representadas. Los derechos existen antes de que se manifieste la

concreta necesidad de proteccion”.

Ainda que restrito a um momento muito especifico e delimitado da experiéncia
juridica brasileira, parece correto dizer que, em meio a significativo esforgo
jurisprudencial e doutrinal, foram introduzidas dindmicas de inversao na relacao entre

realidade e direitos e, portanto, entre instancias de protegao e direitos.

Meccarelli, ainda que estivesse pensando em mudancas mais recentes do
cenario juridico e institucional da Europa contemporanea, desenvolveu uma ideia que
ajuda bastante a compreender essa origem transversa do mandado de seguranca.

Isso porque ele foi pensado e colocado em pratica antes mesmo de sequer existir
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expressamente no ordenamento, enquanto garantia literalmente prevista na
Constituigdo. Essa ideia, nas palavras do professor italiano, desenvolve-se a partir da

seguinte premissa:

Se trata de una inversion en la cual la exigéncia de proteccion juridica
se transforma en vector de la construccién de una forma de proteccion,
o dicho en otras palavras, se trata de una dindmica en la cual la
manifestacion de necesidad de proteccién social incide sobre la forma
que asume la proteccion juridica. (MECCARELLI, 2014, §13)

Finalmente, a conformacdao do mandado de segurancga, fincada na “doutrina
brasileira do habeas corpus”, representa um esforco de redimensionamento e um
momento de ruptura estrutural da justica no Brasil da Primeira Republica. O discurso
dos juristas verificado nas fontes mostra que, com o uso transverso do habeas corpus
“se reconoce un espacio de proteccion juridica a partir de situaciones concretas, que
reinvidican justicia [...] La atribucion de derechos aqui es el resultado de un proceso
de dimensionamiento juridico de la justicia” (MECCARELLI, 2014, §19).

O imperativo de abstracdo na determinagdo do campo de acgdo da justica,
tipico da modernidade juridica, mantém-se. Afinal, os direitos sao verificados na
constituicdo e nas leis. Porém, a partir de necessidades e situagbes concretas, a
administragao da justiga torna-se maleavel para tutelar esses direitos. E, como visto,
a doutrina exerceu papel relevante em autorizar a jurisprudéncia a avangar, por meio
de uma interpretagdo que estaria contida na mens legis. O que se demonstrou
controverso com a reacao parlamentar em 1926 com a reforma constitucional que
alterou o art. 72, §22, inviabilizando, por completo, qualquer interpretacdo mais

expansiva do habeas corpus do direito brasileiro.

Portanto, ja neste momento da dissertagcdo, pbde-se verificar que a
conformacao do mandado de seguranca na histéria constitucional brasileira coincide
com um periodo singular da histéria das dimensdes juridicas da justica no Brasil. De
fato, quando se pensa na “doutrina brasileira do habeas corpus”, os juristas e
historiadores do direito apontam para o seu ineditismo, pois em nenhum outro pais ha
noticia de que tenha sido dada interpretacdo mais ampla ao instituto do habeas corpus

que no Brasil da Primeira Republica.

A doutrina do habeas corpus foi a base discursiva de criacdo do mandado de

seguranga e de redimensionamento juridico da justiga para dotar o sistema de novo
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instrumento de tutela de direitos. Trata-se de exemplo peculiar em que a doutrina veio
antes do préprio instituto. Em que a necessidade veio antes da prépria forma. E € por
iSsO que, na origem, o mandado de segurancga esta atrelado, essencialmente, a um
esforgo de redimensionamento juridico da justica no Brasil das primeiras décadas do
século XX, pois subverte a légica moderna da abstracdo e da generalidade. A
necessidade de novas formas de protecdo, principalmente contra os abusos da
Administragdo Publica, serviu de vetor para a construgéo dessa nova técnica juridica
voltada para a garantia de direitos e liberdades fundamentais. Maior prova disso é a
origem doutrinaria da nova agado de protegédo, pois se reconhece um espago de

protecao juridica a partir de situagdes concretas, que reivindicam justica.

No préximo capitulo, continuando esse esforgco de compreensao do discurso
juridico e do campo de agao da dinamica de ampliagao dos instrumentos de tutela de
direitos, pretende-se passar ao estudo da outra face discursiva. Se este capitulo
procurou analisar o viés da interpretacdo doutrinal e a influéncia das ideias dos
principais autores brasileiros na conformacdo do novo pensamento constitucional
republicano, o préximo focara no debate e na producgao legislativa das principais pecas
e instrumentos legais que antecederam e influenciaram a formacdo do mandado de
seguranga. Nesse sentido, voltam-se as ateng¢des da pesquisa para os anais dos
debates legislativos que culminaram nos respectivos diplomas legais, a fim de se
tenha um quadro mais compreensivo e esclarecido sobre o caminho trilhado pelo
discurso juridico nacional até a introducao, em definitivo, do mandado de seguranga
no ordenamento brasileiro. Espera-se comprovar que o mesmo embate de ideias e
visbes que moldaram a doutrina brasileira do habeas corpus influenciou, de certa
forma, também o Poder Legislativo. Uma questdo extremamente interessante de a se
responder é por que, durante as quase quatro décadas de regime constitucional da
Constituicao de 1891, o sistema juridico néo foi capaz de se dotar de instrumento legal
que garantisse a tutela de direitos ou, se tal diploma existiu, porque uma construgao
doutrinaria, tal como a do habeas corpus brasileiro, parece ter tido mais sucesso na

pacificacao de conflitos.

Por hora, contudo, é chegado o momento de se preocupar com o segundo
objeto de estudo desta pesquisa. Em respeito ao marco tedrico escolhido e a
metodologia proposta, a analise do discurso de desenvolvimento e criagdo do
mandado de segurangca é apenas metade do problema. Com efeito, falta-lhe a
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complementagdo que apenas a retomada da praxis jurisprudencial pode trazer. Por
isso, 0 proximo tépico vai se ocupar do uso e da aplicacdo da doutrina brasileira do
habeas corpus pelo aparato do Poder Judiciario e, mais especificamente, pelo
Supremo Tribunal Federal. A ideia é ilustrar, a partir de alguns dos casos mais
importantes da época, como foi se desenvolvendo o principio da tutela juridica dos
direitos individuais contra a Administragdo Publica e quais seriam os termos exatos

que essa protecao deveria obedecer.

2.5 A doutrina do habeas corpus no Supremo Tribunal Federal (1904-1930)

Foi alta a aposta da Republica no Supremo Tribunal Federal. Ja se viu, nesse
sentido, que um dos aspectos de maior relevancia para os fundadores do novo regime
foi justamente o fortalecimento do Poder Judiciario e, por consequéncia, do préprio
Supremo Tribunal. Receava-se uma possivel contrarreagdo monarquica e, por isso,
mediante o uso de expediente juridicos, a manutengao do conteudo e da forma da
Constituicao de 1891 era uma prioridade. Dai, por exemplo, a importacao da ideia do
controle difuso de constitucionalidade, de matriz norte-americana, concedendo-se a
cada um dos 6rgaos da Justica o poder e a atribuigdo de excluirem do ordenamento
e deixarem sem efeitos os atos administrativos e as leis julgadas contrarias aquela

Constituigao.

Muito esforgo foi colocado na missao de estruturacdo do Supremo Tribunal e
de fixagdo de suas competéncias. Seja pelo Decreto n. 848 de 1890, ou pela Lei n.
221 de 1894, algumas das normas mais importantes do periodo tratavam, justamente,

da definicao das regras de competéncia dos 6rgaos judiciais.

Se, por um lado, é parte fundamental da pesquisa o enquadramento da pratica
judiciaria sobre o uso alargado do habeas corpus, € preciso, antes, compreender quais
eram 0s casos passiveis de serem conhecidos pelo Poder Judiciario e em quais
circunstancias. Esse esclarecimento se faz necessario para que se possa ter uma
ideia mais precisa sobre o papel do préprio Supremo Tribunal Federal no quadro

institucional republicano.

Ainda que sejam comentarios breves sobre a atribuicdo de competéncias para

conhecimento e julgamento dos casos de habeas corpus, chama a atencgéo, desde ja,
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a extensao da esfera de poderes concedidos ao Supremo Tribunal. De fato, e no
momento oportuno esse aspecto ficara ainda mais evidente, era quase que inevitavel
que os casos de maior relevo chegassem ao tribunal. Por isso, em momentos chave
da histéria da Primeira Republica, a Corte era chamada a se manifestar, sobretudo
quando o litigio envolvia questdes de ordem politica. Por hora, no entanto, passa-se
agora a apresentacao das regras mais basicas de competéncia para o julgamento do

habeas corpus, de acordo com a legislagéo da época.

2.5.1 A distribuicdo de competéncias para o julgamento do habeas corpus

Ao Supremo Tribunal Federal, no exercicio de sua atribuicdo que lhe foi
conferida pelo art. 47 do Decreto n. 848 de 1890, competia conceder originariamente
a ordem de habeas corpus quando o constrangimento, ou ameacga, procedesse de
autoridade cujos atos estivessem sujeitos a jurisdicdo federal. Por outro lado, em
virtude do art. 23 da Lei n. 221 de 1894, cabia ainda a Corte Suprema, num exemplo
tipico da centralidade que ela assumiu na Republica, dar habeas corpus no caso de
iminente perigo de se consumar a violéncia, antes de outro tribunal ou juiz poder tomar

conhecimento da espécie em primeira instancia.

Excetuavam-se, contudo, alguns casos, seja em fungdo da qualidade da
autoridade coatora, ou de determinadas circunstancias especiais. Assim, nao
competia ao Supremo Tribunal Federal julgar o habeas corpus em que o
constrangimento ou ameaca de constrangimento: proviesse de autoridade militar, nos
casos de jurisdicdo restrita, contra individuos da mesma classe, ou de classe
diferente, mas sujeitos ao regime militar; consistisse em detencado, durante o estado
de sitio, em lugar ndo destinado aos réus de crimes comuns; resultasse de prisao
administrativa de responsaveis para com a Fazenda Nacional, que se achassem
alcangados ou fossem remissos ou omissos em fazer as entradas de dinheiro ou
valores a seu cargo, nos prazos legais — salvo, nesse ultimo caso, se a peticao de
habeas corpus viesse instruida com documento de quitagcdo ou depdsito de alcance
verificado. Concedia-se, todavia, a ordem, se o paciente nao estivesse, por emprego,

comissao ou mandato, sujeito as disposicdes legais relativas a prisdo administrativa
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dos responsaveis da Fazenda, ou quando a prisdo excedesse o prazo legal (Lei n.
392, de 8 de outubro de 1896, art. 3°).

Quanto a Justica Federal, os juizes seccionais eram competentes para
conhecer da peticdo de habeas corpus, ainda que a prisdo, ou a ameaga de
constrangimento ilegal, fosse feita por autoridade estadual, uma vez que se tratasse
dos crimes da jurisdi¢cao federal, ou o ato se desse contra funcionario da Uniao (art.
23, 22 alinea, da Lei n. 221, de 1894).

Quando o autor do constrangimento fosse juiz federal, Ministro de Estado, ou
o Presidente da Republica, o habeas corpus tinha de ser impetrado ao Supremo
Tribunal Federal. Nos casos, porém, em que nao fossem esses 0s acusados e se
tratasse de crimes de jurisdi¢cao federal, ou de violéncia contra funcionario da Uniao,
poderia ser concedida a ordem pelos Juizes seccionais, se nao fossem, na espécie,

os coatores.

Fora dos casos acima mencionados, a competéncia para conceder ordem de

habeas corpus era da Justica Estadual, pelos juizes de direito locais.

De toda forma, qualquer que fosse a hipotese, caberia o recurso voluntario
para o Supremo Tribunal Federal das préprias decisdes da justi¢a local em que fosse
negada a ordem, em mais um exemplo da centralidade e primazia daquela Corte. Tal
recurso podia ser interposto diretamente da decisédo do juiz de primeira instancia, sem
observancia, portanto, dos tramites da justiga local (Lei n. 221, de 10 de novembro de
1894, art. 23, paragrafo unico; e Decreto n. 3.084, de 5 de novembro de 1898, art. 13,
letra “b”). O mesmo recurso também se daria quando o juiz ou tribunal se declarasse
incompetente, ou por qualquer outro motivo se abstivesse de conhecer a petigao (art.

23, paragrafo unico, letra “a”, da Lei n. 224, de 1894).

Ademais, em todo o caso e independentemente de peticdo, o Supremo
Tribunal Federal e os Juizes seccionais, dentro dos limites de sua respectiva
jurisdicao, podiam conceder, de oficio, a ordem de habeas corpus, sempre que no
curso de um processo chegasse a seu conhecimento, por forma instrumental, ou, pelo
menos, por depoimento de testemunha, do ato de ilegalidade ou coagao a liberdade
(Codigo de Processo Criminal, art. 344; Decreto n. 848, de 1890, art. 48; e Regimento

Interno do Supremo Tribunal, art. 16, § 2°, inciso 2).
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No que diz respeito, mais especificamente, ao objeto deste capitulo da
dissertacdo, € importante destacar que a propria competéncia para julgamento dos
casos de habeas corpus foi, pelo menos em parte, também ela o resultado de uma
construcdo jurisprudencial. No momento em que comegou a se difundir o uso do
habeas corpus para defesa de outros direitos, além da tradicional liberdade de
locomogéo, foi necessario fixar, até em funcdo do vazio legislativo sobre a matéria,
algumas regras basicas para o conhecimento e julgamento da ordem. Assim, quando
a providéncia era reclamada em defesa da liberdade politica, sob a Constituicdo de
1891, o Supremo Tribunal Federal decidia ser sempre competente a Justica Federal.
Nesse sentido, decidiram varios acordaos do STF: n. 2.800, de 22 de dezembro de
1909, n. 2.882, de 15 de janeiro de 1910, n. 2.950, de 15 de outubro de 1910, n. 2.905,
de 16 de julho de 1910, n. 2.990, de 25 de janeiro de 1911, n. 3.332, de 12 de abril de
1913, n. 3.348, de 26 de abril de 1913, e n. 3.435, de 22 de outubro do mesmo ano
(MIRANDA, 1951, p. 224-225).

2.5.2 O Supremo Tribunal Federal e a “doutrina brasileira do habeas corpus”

Ainda que defendida desde os primeiros anos da Republica, especialmente
por obra e influéncia de autores como Rui Barbosa, a ampliagado do objeto do habeas
corpus foi construgdo relativamente lenta e gradual. O marco inicial do
desenvolvimento dessa doutrina € uma série de pedidos de habeas corpus impetrados
por Rui Barbosa no Supremo Tribunal Federal, em especial os relativos ao estado de
sitio decretado por Floriano Peixoto em 1892 (Habeas Corpus n. 300, Relator Ministro
Costa Barradas) e ao caso do navio Jupiter, em 1893 (Habeas Corpus n. 406, Relator
Ministro Barros Pimentel). A primeira ordem foi denegada pela Corte, por dez votos
contra um, vencido o Ministro Piza e Almeida. A segunda, porém, foi concedida,
assentando a possibilidade de analise da legalidade dos atos do Executivo por meio
de habeas corpus (WALD, 1958, p. 21-22).

Posteriormente, o STF consolidou, de forma gradual, a interpretagdo segundo
a qual o habeas corpus nao poderia se restringir apenas aos casos de prisdo ilegal.

Nessa perspectiva, entdo, conta Carlos Bastide Horbach (2007, p. 78): que
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[...] 0 Supremo, nos primeiros dez anos do século XX, concede ordens
de habeas corpus para evitar os expurgos sanitarios — protegendo a
inviolabilidade do lar — e para garantir a liberdade profissional ou o
exercicio de cargos publicos eletivos, a liberdade de culto, a liberdade
de reunido, etc.

E mesmo quando passou a ser mais amplamente aceita e utilizada pelo
Supremo Tribunal Federal, ndo representou uma pratica uniforme e constante. Na
verdade, pela analise das decisdes da Corte, encontram-se exemplos marcantes de

contradi¢ao e descontinuidade jurisprudencial.

O que parece justificar essa construgao lenta e gradual da pratica de extensao
do habeas corpus foi, pelo menos num primeiro momento, a prépria composicao do
tribunal. Em que pese se tratasse de instituicdo incumbida da propria preservacéao do
regime republicano, o Supremo Tribunal Federal, até pela vitaliciedade dos seus
membros e homogeneidade entre eles, guardou, durante muitos anos, uma certa
continuidade com seu funcionamento ao tempo do Império. Essa continuidade
influenciou o conteudo das primeiras decisdes, que nio pareciam dispostas a aceitar
a atribuicdo de novos significados para o habeas corpus. De fato, a doutrina so vai se
consolidar, relativamente, a partir da primeira década do século XX, quando novos

ministros passam a integrar o tribunal.

Por isso, se a composicdo do STF parece ter influenciado tanto assim no

préprio funcionamento da Corte, cumpre reservar alguns paragrafos ao topico.

2.5.2.1 Um Supremo Tribunal de bergo nada republicano

Um dos aspectos mais apontados pelos pesquisadores que se ocupam da
histéoria do Supremo Tribunal Federal é que, quando ele foi criado, tinha uma
composi¢cao bastante homogénea. Isso era resultado direito da homogeneidade da
propria elite, de onde saiam os juristas que ocupavam as posi¢cdes de maior destaque
no pais, inclusive no STF. Um dado talvez ainda mais importante do que essa
uniformidade entre os membros da Corte Suprema era que, em sua grande maioria,
os ministros haviam estudo e se formado no ambiente do Império, que era, por
definicdo, contrario aos principios e valores republicanos que se tentava consolidar.

Além disso, com seus estudos baseados na matriz juridica francesa, era de se duvidar
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se o tribunal estaria apto a aplicar, com toda a sua forga potencial, uma Constituicdo

que, como a de 1891, havia se inspirado no modelo norte-americano.

Carlos Bastide Horbach (2007, p. 71), retomando a memodria jurisprudencial
do ministro Pedro Lessa, nomeado para o Supremo Tribunal em 1907, oferece relato

preciso das causas dessa homogeneidade:

Por outro lado, os vinte e nove Ministros formados no Brasil colaram
grau em datas que vao de 1851 a 1889. Ou seja, com excecao de
Amaro Cavalcanti, cujos estudos se realizaram nos Estados Unidos,
0s Ministros do Supremo Tribunal Federal dos Estados Unidos do
Brasil — uma republica federativa — tinham formacao calcada nas
instituicdes monarquicas do Império — um Estado unitario. Todos os
vinte e nove magistrados educados nos bancos académicos de Olinda
e Recife e do Largo de Sao Francisco compreendiam o ordenamento
juridico nacional a partir da Constituicdo de 1824 e da influéncia
doutrinaria francesa, entao preponderante.

A mesma elite, portanto, que no Império galgara os postos da burocracia
judiciaria e que tivera sua formacgao nas escolas de Recife e Sdo Paulo foi a mesma
que chegou ao Supremo Tribunal Federal republicano. Tratava-se de um grupo

ideologicamente homogéneo, cujos posicionamentos refletiam nos julgados da corte.

Muitas das figuras mais importantes do periodo republicano inicial eram,
também, proeminentes liderangcas durante o Império. A mudanga de regime né&o
deslocou, portanto, parcela da elite. Os centros de formacao de juristas continuaram
sendo os mesmos e foram essas pessoas que assumiram as funcdes mais
importantes da nova Republica. José Murilo de Carvalho (1996, p. 39), ainda que
comentasse sobre o declinio dessa elite homogénea ja a partir do final do século XIX,
chama a atengao também para a posigao de destaque que ela ocupou na construgéo
da Republica recém-fundada:

A essa altura, no ultimo quartel do século XIX, a elite ja perdera
também parte de sua homogeneidade inicial, sobretudo pela grande
redugéo do numero de funcionarios publicos em pelo aumento dos
advogados. (...) Ilgualmente, ao cair a elite, ndo a substituiu outra
adequada as novas tarefas exigidas pelas transformacgdes havidas na
economia e na sociedade. Pelo contrario, os anos iniciais do novo
regime padeceram de grande falta de elementos capacitados, tendo-
se muitas vezes que recorrer aos politicos da antiga escola. Na
verdade, os lideres republicanos que mais se salientaram na
consolidagcdo da Republica foram os remanescentes da elite imperial,
como Prudente de Morais, Campo Sales, Afonso Pena, Rodrigues
Alves, etc.
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Como ja se adiantou, esse aspecto de continuidade das elites e, por isso, das
préprias praticas jurisdicionais do Império, impactou fortemente na forma como o
Supremo Tribunal Federal passou a aplicar a Constituicdo. A inovagcédo doutrinaria
trazida pela Republica em 1891, passando pela ado¢édo de um modelo constitucional
semelhante ao dos Estados Unidos, trouxe enormes desafios para os juristas
tradicionais brasileiros. Aliomar Baleeiro (1968, p. 23), por exemplo, destacou o
seguinte:

Medite-se, mais uma vez, que os “bacharéis formados”, segundo a
tradicdo coimbra, transplantada para a Faculdade de Olinda, depois
Recife, e de Sao Paulo, eram fortes na legislagdo portuguesa ainda
vigente no Brasil até 1917 e faziam algumas incursdes na literatura
juridica francesa, um pouco da alema em Pernambuco, mas nao

tinham familiaridade com a americana, conhecida apenas de Rui,
Amaro Cavalcanti e poucos iniciados.

Nesse mesmo sentido, opinava também Castro Nunes (1943, p. 168), que
dizia ser o Supremo Tribunal Federal “um sistema pouco conhecido” para a maioria
dos seus membros, nos primeiros anos da Republica. Esses ministros carregavam
“preconceitos da educacéao judiciaria haurida nas fontes romanas, reinicolas, nas
tradicdbes do antigo regime e nos expositores do direito publico francés”, numa

formacao juridica “inadequada a compreensao das novas instituicées”.

Todo esse contexto impactou o funcionamento do Supremo Tribunal,
especialmente no que diz respeito ao conceito e ao alcance do habeas corpus. Nao
por acaso, vai ser s6 a partir de meados da década de 1900 que se comeca a perceber
uma alteracdo do rumo jurisprudencial, agora mais favoravel ao alargamento do

instituto para possibilitar a protecédo de outros direitos individuais.

Por isso, tendo-se apresentado esse dado histérico, justifica-se a opgéo
metodoldgica desta pesquisa de priorizar a andlise dos casos de habeas corpus
julgados ja a partir da primeira década do século XX. De fato, da pesquisa in loco dos
periodicos juridicos, encontrava-se quase nenhuma referéncia ao uso do instituto para
tutelar outros direitos, que nao o da liberdade de locomogéo. E, de forma geral, mesmo
que tentada a ampliacdo do alcance do habeas corpus, ele era, em via de regra,

negado.
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O fortalecimento e a cristalizagao da doutrina brasileira do habeas corpus, no
Supremo Tribunal Federal, sé vai ocorrer num segundo momento, principalmente
apods o ingresso de Pedro Lessa, cujas decisées moldaram o nucleo soélido sobre os
conceitos, limites e requisitos em relagdo ao uso alargado do instituto. Até mesmo o
recurso ao habeas corpus para fins politicos, que tanto caracterizou a experiéncia
dessa doutrina, s6 se intensifica a partir de 1910, com o recrudescimento dos

governos presidenciais e a invocagao constante do expediente do estado de sitio.

Levando-se em conta, portanto, todas essas consideragdes, e até para que
se possa ilustrar, desde uma analise dos casos concretos submetidos a apreciacao
do Supremo Tribunal Federal, alguns dos temas mais importantes e significativos na
histéria da doutrina brasileira do habeas corpus, € chegada a hora do estudo
especifico da praxis judiciaria. O primeiro tema escolhido diz respeito, exatamente, ao
conteudo politico tado tipico dessa experiéncia jurisdicional. O Supremo Tribunal,
assumindo a posigao de arbitro, era chamado a resolver as questdes de dualidade de
assembleias estaduais € municipais, um fendmeno que, na Primeira Republica, era

relativamente comum.

2.5.2.2 Os casos de dualidade de assembleias estaduais e municipais

Foram numerosos, de 1910 até a década dos 1920, os casos de dualidade de
assembleias estaduais e municipais, envolvendo grupos governistas e oposicionistas.
A pratica difundida de fraude eleitoral, associada a uma legislacdo que atribuia a
propria assembleia o poder de apontar seus préprios membros e validar seus
mandatos, significava que, nao raro, conflitos surgiam sobre quem deveria ocupa-la.
Muitas vezes, ante o impasse verificado entre grupos adversarios, a faccao cujos
membros eram impedidos de assumir seus mandatos passavam a se reunir, em
protesto, numa espécie de segunda assembleia. Ao mesmo tempo, recorriam ao
Supremo Tribunal Federal, mediante o recurso ao habeas corpus, para que fossem

autorizados a exercer a funcéo para a qual foram, supostamente, eleitos.

Em resumo preciso sobre essa questdo da dualidade de assembleias, Carlos
Bastide Horbach (2007, P. 80) escreveu:
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[...] um fendbmeno muito comum na Republica Velha, decorrente do
falseamento da verdade eleitoral, era o da duplicidade das casas
legislativas e dos chefes do Executivo. Ante a exacerbada fraude
eleitoral e os imprecisos meios de contagem dos votos, n&o raro dois
grupos antagbnicos se declaravam vencedores nas eleicbes e, com
apoio em diferentes autoridades locais ou federais, pretendiam
assumir a forca os respectivos mandatos.

Dentre as varias experiéncias de dualidade que existiram na Primeira
Republica, reuniu-se alguns dos mais importantes, seja pela sua dimensao, ou pela
orientacdo dada pelo Supremo Tribunal para a solugao dessas questbes. Nesse
momento, quando chamado a decidir sobre situagcdes de cunho eminentemente
politico, o tribunal proferira decisdes paradigmaticas, que influenciardo e determinaréo

para sempre a experiéncia de tutelas juridicas dos direitos fundamentais no Brasil.

2.5.2.2.1 O caso da dualidade de Assembleias na Bahia (1912)

Em 1911 candidataram-se a eleicdo para governador da Bahia Rodolfo
Dantas e J. J. Seabra, este ultimo ligado ao Presidente da Republica Hermes da
Fonseca. Ambos eram, ja aquela altura, homens publicos de relevo e conhecidos no
cenario politico nacional. Por influéncia direta do governo federal, que buscava
sempre moldar os governos estaduais a sua propria orientagéo politica, as eleigdes
foram fraudadas. Os deputados da oposi¢ao refugiaram-se em Jequié, no interior da
Bahia, dando origem a mais um caso, dentre outros tantos, de duplicidade de

assembleias.

Foi, entdo, impetrado habeas corpus ao Juiz Federal a favor dos deputados
impedidos de ocupar o prédio da Assembleia, tomado pela forga policial. Concedida a

ordem, o governador em exercicio declarou que a nao cumpriria.

Na sessao de 20 de agosto de 1912, o Supremo Tribunal julgou o habeas
corpus n. 3189, do qual foi relator o Ministro Epitacio Pessoa. Nesse caso, entendeu-
se pelo cabimento da acao e pela concesséo da ordem, até em virtude dos riscos que
corriam os deputados oposicionistas. Dispde o final do acérdao:
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Compondo-se de dois grupos os deputados diplomados ou que se
digam tais no Congresso de um Estado, nao € licito conceder a ordem
de habeas corpus a um dos grupos pelo receio de que ao outro seja
concedida a mesma ordem pelo juiz de primeira instancia.

Mas, desde que deputados diplomados provam que ha motivos para
recear que patentes e forga federais pretendem tolher aos pacientes a
reunido no edificio préprio, indiscutivelmente o caso é de habeas
corpus. Os fatos ultimamente verificados justificam o receio dos
pacientes e, consequentemente, a concessédo do habeas corpus em
casos como este. (Supremo Tribunal Federal, Habeas Corpus n. 3189.
Rio de Janeiro, DJ 28-8-1912. Rel. Min. Epitacio Pessoa. In. Revista
Forense. Vol. 20. P. 362)

Da mesma forma, hipéteses muito semelhantes ocorriam também no ambito
municipal, onde grupos rivais dividiam-se e organizavam-se em assembleias duplas.
Varios foram os casos encontrados, em que a mesma narrativa de fraude eleitoral

sempre se repetia.

2.5.2.2.2 Vereadores e prefeitos: dualidade nas Camaras Municipais

A turbuléncia politica do periodo da Primeira Republica afetou também o
funcionamento dos governos municipais. Afirma Léda Boechat (1965, p. 97) que a
“febre de dualidades de assembleias estaduais repetiu-se em relagdo as camaras
municipais, tornando cada vez mais frequentes os pedidos de habeas corpus ao
Supremo Tribunal Federal”. Na década de 1910, sobretudo no governo de Hermes da
Fonseca (1910-1914), houve um acirramento das disputas politicas, inclusive em nivel
nacional. O governo federal iniciou um processo de recrudescimento de suas praticas,
recorrendo cada vez mais a pratica do estado de sitio, 0 que agravou ainda mais os

conflitos entre os grupos rivais.

Nesse sentido, Léda Boechat (1965, p. 117) também escreveu:

As fraudes eleitorais e as lutas politicas em quase todos os Estados
brasileiros deram lugar a grande numero de habeas corpus requeridos
ao Supremo Tribunal Federal, sobretudo em 1914, o ultimo ano do
governo do Marechal Hermes da Fonseca. Este se esmerara na
decretagao de estados de sitio e intervengdes federais nos Estados.
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Seguindo esse espirito mais intervencionista que se espalhava pelo pais, a
Lei Estadual n. 1.065 do estado de Bahia, de 15 de novembro de 1914, sujeitava os
intendentes a suspensao do cargo por decisdo do Conselho Municipal. Instado a se
manifestar sobre a questao, o Supremo Tribunal Federal julgou a referida lei nula, pois

inconstitucional. O relator, ministro Pedro Lessa, redigiu a decisao:

Posto que a Justica falta competéncia para nulificar ou declarar
invalida uma lei, ninguém Ihe contesta a faculdade, que é também um
dever seu, de se abster de aplicar a cada caso a lei inconstitucional. A
suspensao ilegal do intendente importa numa coacéo ilegal a liberdade
de acdo que lhe é necessaria para exercer as fungdes do cargo.
Verificam-se, nessa hipotese, os requisitos do habeas corpus por
ilegalidade, ou inconstitucionalidade do ato. Decisdo unanime.
(Supremo Tribunal Federal, Habeas Corpus n. 3715. Rio de Janeiro,
DJ 27-1-1915. Rel. Min. Pedro Lessa. In. Revista do Supremo Tribunal
Federal. Vol. 3. P. 438-443)

Desse mesmo habeas corpus, cumpre ainda destacar trecho do voto do
ministro Eneas Galvao, por sua relevancia para a compreensao dos termos mais
precisos da evolugao da doutrina brasileira do habeas corpus, que aquela altura ja

tomava a sua forma mais caracteristica:

[...] conceder o habeas corpus com a latitude dada ao acordao, isto €,
para praticar os atos que sao direitos e obrigacbes do cargo, o que é
0 mesmo que garantir o exercicio do cargo, €, evidentemente, sair dos
moldes da antiga legislagdo, ndo obstante as mil argucias
engendradas pelo relator para conciliar com essa legislagdo os votos
que, como esse e outros muitos, contra ela proferiu. Anteriormente
sustentava ele que o habeas corpus s6 é invocavel contra o
constrangimento oposto a livre locomocgéo, excluida, pois, desse
remédio judicial, coacdo de outra natureza, ataque as demais
liberdades constitucionais, o que me fizera observar que aquela é
uma, apenas, das formas, a primitiva, da liberdade individual. [...] Nao
faltam exemplos, da mesma maneira, para mostrar a possibilidade de
atentados contra outras liberdades do individuo, sem que para isso
seja mister ataca-lo na sua livre locomogao. Se o habeas corpus é,
como néo se pode negar, em face do §22 do art. 72, o recurso préprio,
unico, para amparar o individuo no livre exercicio de qualquer direito
que lhe pertenga, seja qual for a espécie de coagéo ilegal, ou abuso
de poder exercido contra ele, ébvio é que nesse dispositivo, nele
somente, repousa, completa, inteira, absoluta, aquela seguranca.

[.]
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Sem a amplitude que eu [Eneas Galvao] dei ao habeas corpus, nao se
poderia chegar até ao habeas corpus que foi concedido ao Presidente
do Estado do Rio de Janeiro, pois a este se ndo garante apenas o
direito de ir e vir, mas, também, e principalmente, o de praticar todos
os atos constitutivos da funcdo daquele cargo, o de usar das
atribuicbes do poder executivo estadual, o de exercer o mandato
presidencial. Ou essa doutrina que tenho sustentado com todas as
suas consequéncias, ou 0 habeas corpus com aquelas limitagodes. [...]
Eis a razdo porque o eminente Senador Rui Barbosa, falando no
Senado sobre a doutrina do habeas corpus no acérdao 3697, solicitou
o0 apoio dela no dispositivo constitucional, por ser esta muito mais
ampla que as da legislagdo ordinaria no Império e na Republica.
(Supremo Tribunal Federal, Voto do Min. Eneas Galvao, Habeas
Corpus n. 3715. Rio de Janeiro, DJ 27-1-1915. Rel. Min. Pedro Lessa.
In. Revista do Supremo Tribunal Federal. Vol. 3. P. 438-443)

No Ceara, por sua vez, uma segunda camara havia se constituido
clandestinamente no municipio de Aracati, aproveitando-se do contexto generalizado
de conflitos politicos que se instalara no estado entre 1913 e 1914. O Supremo
Tribunal Federal, entdo, concedeu habeas corpus preventivo aos intendentes da
Camara Municipal de Aracati, para continuarem a exercer as respectivas funcgoes.
(Supremo Tribunal Federal, Habeas Corpus n. 3534, Ce. Rio de Janeiro, DJ 6-5-1914.
Rel. Min. Manuel Murtinho. In. Revista do Supremo Tribunal Federal. Vol. 1. P. 557-
560).

Num habeas corpus pedido pelos vereadores da Camara Municipal de Santa
Maria Madalena, Rio de Janeiro, o Supremo Tribunal reforca o seu entendimento
favoravel a possibilidade de intervengao do Poder Judiciario nas questdes politicas.
Contudo, por se tratar de habeas corpus, exigia-se, também, a comprovagao da
certeza do direito. Este era um requisito que havia sido criado e imposto pela prépria
jurisprudéncia, que funcionava como limite para a atuagédo dos tribunais no controle

dos atos do governo. No caso, decidiu-se unanimemente que:

O recurso de habeas corpus tem sido admitido como amparo contra a
coacao ilegal ao exercicio dos direitos politicos, mas, para que se
possa ser invocado, € mister que o titulo do paciente ndo sofra
contestagao razoavel. (Supremo Tribunal Federal, Habeas Corpus n.
3910. Rio de Janeiro, DJ 20-1-1916. Rel. Min. Eneas Galvao. In.
Revista do Supremo Tribunal Federal. Vol. 12. P. 164-165)

Num outro acérddo, o Supremo Tribunal mantém essa mesma orientacao,

contudo em termos ainda mais restritivos. Nele, fica claro que a intervencao na politica
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seria excepcional e que, além do requisito da certeza, o direito deveria ser também

liquido.

Tratava-se, na espécie, de um habeas corpus requerido pelo Coronel
Francisco Etienne Dessaune. Em 1920, na sucessao de Bernardino Monteiro, chefe
do estado do Espirito Santo, dois grupos duelaram pela presidéncia do estado. A
Assembleia Estadual deu posse ao Coronel Nestor Gomes, candidato do governo. A
oposicado, contudo, montou assembleia propria e deu posse a Francisco Etienne

Dessaune. Instado a se manifestar, assim julgou o caso o Supremo Tribunal Federal:

Acoérdao:
Considerando que havia dualidade de governo;

Considerando que essa dualidade importa em grave perturbagédo da
forma republicana federativa; [...] quando se verifica uma dualidade de
governo num Estado o negoécio interessa peculiarmente ao mesmo
Estado e, assim, era necessario que a Uniao fosse autorizada a intervir
para fazer cessar a dualidade e manter a forma republicana federativa,
porque a anormalidade local ndo pode deixar de repercutir sobre toda
a vida nacional;

Considerando que o Poder Judiciario nao conhece dos casos politicos,
senao quando eles estdo entrelagados tao intimamente com os dos
individuos, que se torne impossivel decidir um pleito, sem entrar na
apreciagao de tais casos;

Considerando, finalmente, que ainda mesmo que se nao tratasse de
um caso exclusivamente politico, o paciente ndo poderia obter habeas
corpus, porquanto o seu direito de entrar no Palacio da Presidéncia e
la exercer as funcdes de Presidente do Estado nao é certo e liquido,
sendo contestado pelo Coronel Nestor Gomes, que também exibiu
documentos, cuja apreciagéo exige exame que nao poderia ser feito
num processo de habeas corpus.

Acordam: negar provimento ao recurso e confirmar o despacho
recorrido.

(Supremo Tribunal Federal, Habeas Corpus n. 6008. Rio de Janeiro,
DJ 7-6-1920. Rel. Min. Viveiro de Castro. In. Revista do Supremo
Tribunal Federal. Vol. 24. P. 267-269)

Por outro lado, se ja se péde comentar anteriormente que mesmo a pratica
jurisprudencial da doutrina do habeas corpus nao deixou também de apresentar suas
proprias contradicdbes e rupturas, a Corte Suprema se afastou das orientagcdes
consolidadas nos acordaos acima para decidir, num caso que envolvia o governo da

cidade de Bauru, em S&o Paulo, o seguinte:
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Acérdao: Ao Poder Judiciario ndo compete intervir no reconhecimento
de poderes dos representantes do Governo ou do Executivo dos
municipios. Indeferiram o pedido. Godofredo Cunha, vencido.
Hermenegildo de Barros, ndo conhecia do pedido. (Supremo Tribunal
Federal, Habeas Corpus n. 6366. Rio de Janeiro, DJ 20-9-1920. Rel.
Min. Sebastido Lacerda. In. Revista do Supremo Tribunal Federal. Vol.
31. P. 21-22)

Nesses mesmos termos mais restritivos, também um habeas corpus julgado
em janeiro de 1925, sendo relator o Ministro Artur Ribeiro, quando assim se

manifestou o Tribunal:

O habeas corpus ndao é meio idéneo para a revogagado de ato da
Camara Municipal que destituiu os pacientes dos cargos de
vereadores. O habeas corpus foi criado para assegurar o direito de
locomogao, considerado em abstrato, sem que caiba ao juiz indagar
do uso que o paciente pretende fazer desse direito. (Supremo Tribunal
Federal, Habeas Corpus n. 14183. Rio de Janeiro, DJ 1-1925. Rel.
Min. Artur Ribeiro. In. Revista Forense. Vol. 45. P. 180)

Logo se vé, portanto, que a pratica, assim como o discurso, também
experimentou uma dindmica de avancgos e retrocessos, sendo, por isso, também
contraditéria em alguns momentos. Além disso, percebe-se igualmente que ja estava
em construgdo o esforgo pela delimitagao dos termos mais precisos do sistema de
tutela juridica dos direitos individuais. A definicdo de conceitos e limites para a atuagéo
do Poder Judiciario, tal como a ideia de direito certo e liquido, sera fundamental para
toda a experiéncia que se seguiu e que chegara, finalmente, na criagdo do mandado

de seguranca.

Seguindo, agora, esse resgate jurisprudencial, é importante ressaltar que o
uso politico do habeas corpus na Primeira Republica foi além dos casos de dualidades
de assembleias estaduais e municipais. De fato, um dos casos mais importantes e
comentados a época dizia respeito ao Poder Executivo do estado do Rio de Janeiro,
quando, em 1914, um dos politicos mais importantes do pais, o entdo senador Nilo
Pecanha, recorreu ao Supremo Tribunal Federal para garantir a sua posse como
Presidente do estado. Da mesma forma, outros casos se repetiam, em que se
buscava, mediante o recurso ao habeas corpus, o exercicio de mandatos eletivos. Por

isso, cumpre destacar alguns desses casos.
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2.5.2.2.3 A posse em mandatos politicos e o caso de dualidade de Assembleias no
Rio de Janeiro (1914)

Na disputa eleitoral pela presidéncia do estado do Rio de Janeiro em 1914,
Nilo Peganha concorreu com Feliciano Sodré. Ao longo do processo eleitoral, houve
uma divisdo da Assembleia Legislativa em dois grupos, cada um deles defendendo
sua propria vitdéria e empossando seus proprios correligionarios. As tensdes que se
seguiram foram grandes, tendo o governo federal, inclusive, disponibilizado tropas
militares para garantir a ordem no local. Nilo Peganha, ent&o, recorreu ao Supremo
Tribunal Federal, pedindo que lhe fosse concedido habeas corpus preventivo para
tomar posse como Presidente do estado. Em 16 de dezembro de 1914, sendo relator

o Ministro Eneas Galvao, a Corte decidiu:

Ementa: o habeas corpus concede-se preventivamente a todo aquele
que eleito e proclamado Presidente de um Estado pelo Poder
competente, se considerar ameacado de penetrar no edificio
destinado a residéncia do presidente do Estado para exercer as
funcbes desse cargo, porque as expressdes do texto constitucional
(art. 72, §22) compreendem quaisquer coagbes, e ndo somente a
violéncia do encarceramento ou do s6 estorvo a faculdade de ir e vir.
Nenhum outro meio existe em nosso direito processual capaz de
amparar eficazmente o livre exercicio dos direitos, a liberdade de
acao, de fazer tudo o que a lei n&o proibe, de proteger o individuo para
nao ser ele obrigado a fazer o que a lei ndo lhe impde, uma grande
porcao de atos, enfim, de natureza publica ou privada, e cuja execugao
pode ser embaragada ndo somente privando alguém de locomover-
se.

O habeas corpus € meio judicial iddneo para amparar a liberdade
individual no exercicio de direito, de atos da profisséo, do emprego, de
fungdes publicas, os decorrentes da qualidade de cidadao e outros
muitos, cujo desempenho se caracteriza por uma atividade moral,
puramente abstrata, sem necessidade de ir e vir. A providéncia do
habeas corpus estende-se ao funcionario para penetrar livremente na
sua reparticao e desempenhar o seu emprego, aos magistrados, aos
mandatarios do Municipio, do Estado, da Unido, para, também,
francamente, penetrarem nos edificios proprios e, ocupando suas
sedes, praticarem a sua fungao ou mandato.

O habeas corpus nao conserva mais o seu primitivo aspecto, nao deve
ser conceituado com as restricbes da antiga legislacdo. Outra
concepgao dele resulta em face dos dizeres do §22 do art. 72. O
habeas corpus evoluiu com as necessidades do meio social e politico,
nao se preocupando mais o Supremo Tribunal com a sobrevivéncia da
locugao latina em nossas leis, mas com o espirito do direito novo a
dominar os fendmenos de ordem juridica.



76

O Supremo Tribunal Federal tem a faculdade de interpretar
soberanamente as regras constitucionais, sem estar, de preferéncia,
subordinado aos dispositivos das leis ordinarias. [...] Nenhum poder
pode privar os individuos dos amplos beneficios do habeas corpus.

Na ordem constitucional as leis s6 valem pela inteligéncia que lhes da
o judiciario, nos pleitos que julga.

O habeas corpus € o recurso mais adequado ao amparo da liberdade
individual em todas as modalidades. Questdes politicas envolvidas na
causa em que se debatem direitos sujeitos a apreciagao da justica nao
podem excluir o julgamento desta. E indispensavel a exibicdo desde
logo do titulo habil ou demonstrar-se a capacidade legal, em virtude
da qual o individuo ou cidadao se julga com o direito de n&o ser tolhido
nos atos funcionais ou de profissao, para proteger o livre exercicio ou
a pratica profissional. A documentacao dessa prova deve ser imediata,
livre de duvidas sérias, liquida para o Tribunal, porque o habeas
corpus nao suporta diligéncias probatérias. (Supremo Tribunal
Federal, Habeas Corpus n. 3697. Rio de Janeiro, DJ 16-12-1914. Rel.
Min. Eneas Galvao. In. Revista Forense. Vol. 4. P. 3-28)

Esse ultimo acordao é, em varios sentidos, um 6timo exemplo do conteudo e
do alcance atribuido ao habeas corpus nesse momento. Ele traz a ideia de que a
Constituicao de 1891 havia previsto uma forma mais moderna e atual para o instituto,
permitindo seu uso para proteger outros direitos individuais, além da liberdade de
locomogéao. Além disso, reafirma o poder do Judiciario de realizar o controle de leis e
atos administrativos, a luz da Constituigao e inclusive em sede de habeas corpus. Por
fim, admite a possibilidade de intervengcao em questdes de natureza politica, ainda

que, para tanto, seja necessaria a prova de certeza sobre o direito.

E varios outros foram os casos que, nesse mesmo sentido, também
abordaram a questdo da posse em mandatos eletivos e do exercicio de fungdes

publicas. Sobre isso, escreve Léda Boechat (1965, p. 135):

Repetem-se os pedidos de habeas-corpus para garantir o exercicio de
fungdes publicas. O fundamento dos acdérdaos é tratar-se ou nao do
exercicio de fungdes publicas baseadas em direito liquido, certo e
incontestavel. Alguns ministros ficavam na preliminar de tratar-se de
“‘questado politica”. Os casos levados ao Supremo Tribunal versam
principalmente sobre deputados estaduais que se queixam de
violéncias sofridas, Presidentes de Estado e juizes.

Apenas para ilustrar outro caso nesse sentido, onde ja aparecia consolidada

a ideia do direito certo, liquido e incontestavel, decidiu o Supremo Tribunal:
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Para garantir, por meio de uma ordem de habeas corpus o livre
exercicio de mandatos politicos € indispensavel que a situacgao juridica
dos pacientes seja certa, liquida e incontestavel. (Supremo Tribunal
Federal, Habeas Corpus n. 4003. Rio de Janeiro, DJ 17-6-1916. Rel.
Min. Viveiros de Castro. In. Revista Forense. Vol. 28. P. 178)

Porém, nem so6 de casos politicos resumia-se a experiéncia jurisdicional da
doutrina brasileira do habeas corpus. Houve, igualmente, casos que se debrugaram
sobre outros direitos. No préximo topico, sera possivel analisar o uso do instituto do
habeas corpus, por exemplo, para a defesa da liberdade de expressdo e contra a

censura oficial do governo.

2.5.2.3 A liberdade de expressao e de imprensa: os discursos de Rui Barbosa e o

estado de sitio

Uma das questdes mais graves que chegaram aos tribunais brasileiros
durante a Primeira Republica foi relacionada a liberdade de expressao e de imprensa.
Mais uma vez, foi uma matéria agravada pelos avancos autoritarios dos governos
federais, sobretudo de Hermes da Fonseca. Com efeito, acrescentou Léda Boechat
(1965, p. 191) que, durante a vigéncia do estado de sitio estabelecido pelo decreto n.
10.796, de 4 de margo de 1914, e suas prorrogagdes, uma das primeiras providéncias
do Marechal Hermes da Fonseca foi proibir a liberdade de imprensa e de jornalistas

presos”.

Diante da censura a imprensa imposta pelo estado de sitio do governo do
marechal, o senador Rui Barbosa, na sessdo do Senado de 5 de maio de 1914, criticou
em tom inflamado a proibicdo da publicacdo dos discursos parlamentares proferidos
nas duas Casas do Congresso. De acordo com Léda Boechat (1965, p. 153), “o
governo pretendia restringir a publicagao dos discursos apenas a imprensa oficial, o

que anularia a sua publicidade”.

Rui Barbosa, entao, recorreu ao Supremo Tribunal Federal para que seus
discursos fossem publicados por outros jornais. Defendeu ele, em seu habeas corpus,
que desde 1898 o Tribunal adotara jurisprudéncia no sentido de que o estado de sitio

nao suspendia as imunidades e os privilégios do Poder Legislativo. As imunidades
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parlamentares, declaradas no art. 19 da Constituicdo, se estendiam a todas as suas
opinides, palavras e votos no exercicio do mandato, o que se traduzia em diversos
aspectos para além da sua intangibilidade fisica. A Constituicao Ihe garantia, também,
sua liberdade individual de locomogao, mas ainda a liberdade para a circulagao das

suas opinides, palavras e votos, que seriam condi¢des para o exercicio do mandato.

No julgamento, o Relator, Ministro Oliveira Ribeiro, concedeu a ordem,
sustentando que o estado de sitio ndo podia atingir a pessoa do senador da Republica.
Como parlamentar, ele seria inviolavel por suas opinides, palavras e votos, no
exercicio do mandato. Ademais, o governo federal devia obediéncia ao art. 15 da
Constituicdo, que declara harmdnicos e independentes entre si, como 6rgaos da

soberania nacional, o Poder Legislativo, o Executivo e o Judiciario:

O constrangimento ou coagao de um Deputado ou Senador no
exercicio do seu mandato concedido pela soberania nacional, partindo
de poder publico, incide evidentemente na hipétese do art. 72, §22, da
Constituicdo da Republica, que manda conceder habeas corpus,
“sempre que o individuo sofrer ou se achar em iminente perigo de
sofrer violéncia ou abuso de poder”. No atual regime a publicagéo dos
debates no Parlamento é da sua esséncia, porque todos os poderes
publicos surgem da Nacao no exercicio da sua soberania, e ela, como
comitente do mandato, precisa saber como agem o0s seus
representantes. (Supremo Tribunal Federal, Habeas Corpus n. 23535.
Rio de Janeiro, DJ 6-5-1914. Rel. Min. Oliveira Ribeiro. In. Revista do
Supremo Tribunal Federal. Vol. 1. P. 260)

No entanto, mesmo depois de assegurada por habeas corpus, a publicagao
dos discursos fora censurada pela policia e a edi¢cao do jornal “O Imparcial’, em que
os discursos foram transcritos, confiscada. Rui Barbosa, entdo, reagiu. Em outro
discurso proferido no Senado Federal, ele manifestou sua contrariedade e ofereceu

relato preciso sobre os acontecimentos:

E o Supremo Tribunal, em uma sentenga de que nao ha talvez
exemplo, por sua solenidade e unidade (apoiados) me deu absoluta
razao e acudiu ao meu direito, valeu ao Congresso Nacional e salvou-
Ihe essa honra que ndo se tinha salvado aqui.

Essa decisdo ha de fazer época nos anais juridicos e na historia
politica do Brasil porque, nela, nunca se podera dizer que entrou o
menor resquicio de agdo partidaria; nela concorreram juizes de todas
as tendéncias politicas, de todas as opinides, de todas as ligagdes de
partido; nela se juntaram os espiritos mais conhecidos pela tendéncia
liberal de suas decisbes, os espiritos mais conhecidos pelas
tendéncias conservadoras de suas decisbes. E todos — dez votos
contra um, num tribunal onde s6 11 votam, onde s6 havia um impedido
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e um ausente — por 10 votos contra um foi decidido que a Politica desta
Capital violara os direitos do Congresso Nacional, violara as
imunidades parlamentares, violara a Constituicao da Republica e os
seus atos encontraram na voz dos mais distintos membros daquele
aredpago um clamor de indignagcdo, uma paixao da verdade, uma
vivacidade de sentimentos inflamados como nunca se havia ouvido
ressoar naquele recinto. (BARBOSA, 1973 [1914], p. 109-110)

Continuou Rui Barbosa (1973 [1914], p. 112), no mesmo discurso, dando

testemunho das ag¢des arbitrarias do governo federal:

Qual foi a resposta? O confisco da edicdo. [...] De maneira que a
Policia do Marechal Hermes negou execucao e negou formalmente,
abertamente, execug¢do ao habeas corpus, pelo qual foi concedido
unanimemente pelo Supremo Tribunal Federal que os membros do
Congresso Nacional tém o direito de publicar os seus discursos na
imprensa.

Face ao descumprimento da ordem original de 6 de maio, Rui Barbosa propés
um outro habeas corpus, impetrado em defesa da liberdade de imprensa dos jornais
“O Imparcial”, “Correio da Manha”, “A Epoca”, “A Noite” e a “Careta”, todos impedidos
de publicar os seus discursos. O senador defendia, mais uma vez, o ponto de vista de
que ao governo federal ndo cabia restringir a liberdade de imprensa, mesmo que em

vigor o estado de sitio.
Analisando esta outra agao, decidiu o Supremo Tribunal:

Ementa:

Toma-se conhecimento de uma peticao de habeas corpus, embora ela
nao declare os homes dos pacientes.

O habeas corpus nao se limita a livrar alguém da prisdo injusta, ou
garantir-lhe a livre locomogado, mas serve também para proteger o
amplo exercicio legal da atividade moral, ainda que tendo por escopo
uma fungéao publica, administrativa, politica ou judiciaria.

A suspensao das garantias constitucionais, pelo estado de sitio, nao
compreende o habeas corpus.

A livre manifestagdo do pensamento pela imprensa € uma das
garantias constitucionais suspensas em virtude do estado de sitio.
(Supremo Tribunal Federal, Habeas Corpus n. 3539. Rio de Janeiro,
DJ 9-5-1914. Rel. Min. Eneas Galvao. In. Revista do Supremo Tribunal
Federal. Vol. 1. P. 294-301)

Os casos de censura a imprensa e de perseguicdo aos jornalistas se

multiplicavam. Varios outros habeas corpus foram propostos, além desses ultimos
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relacionados aos discursos de Rui Barbosa. O proprio senador impetrou habeas
corpus a favor de Baltazar Mendonga, um jornalista de Alagoas, no qual o Supremo

Tribunal afirmou:

Ementa: A nenhuma autoridade é licito ofender a liberdade de
imprensa, tracando normas aos diretores dos jornais acerca dos
assuntos de que devem tratar, e do modo por que se devem
pronunciar sobre esses assuntos. E proibida entre nés a censura
prévia, respondendo cada um pelos abusos que cometer, nos casos e
pela forma que a lei determinar. (Supremo Tribunal Federal, Habeas
Corpus n. 2609. Rio de Janeiro, DJ 2-8-1914. Rel. Min. Pedro Lessa.
In. Revista do Supremo Tribunal Federal. Vol. 3. P. 18)

Finalmente, para ilustrar com ainda outro exemplo a postura ativa do Supremo
Tribunal de manter, naquele momento delicado em que se sucediam os decretos de
estado de sitio do governo federal, os direitos a liberdade de expressao e de imprensa,
os ministros decidiram, em habeas corpus, pela publicacdo de um jornal,

independentemente de censura:

Deu-se provimento ao recurso para conceder a ordem de habeas
corpus a fim de que os pacientes possam publicar e fazer circular o
jornal de que sao redatores, independentemente de censura.
(Supremo Tribunal Federal, Habeas Corpus n. 3545. Rio de Janeiro,
DJ 23-5-1914. Rel. Min. Manuel Murtinho. In. Revista Forense. Vol. 31.
P. 287)

Logo, pelos exemplos narrados, tem-se uma visdo bastante mais clara de um
dos periodos mais conturbados e instaveis da Primeira Republica, quando o Supremo
Tribunal Federal assumiu posicdo importante para garantir um nucleo de direitos
individuais basicos, a despeito das investidas autoritarias do governo federal. Tratou-
se de momento importante, em que se reforcou a atribuicdo do Poder Judiciario de
realizar o controle de constitucionalidade dos atos do Poder Publico, bem como
avancou com a ideia da extensdo do habeas corpus para tutela de outros direitos,

além da liberdade de locomocéo.

Uma outra manifestacao de aplicacdo extensiva do habeas corpus referia-se
ao direito de reunido e, por consequéncia, o poder de policia do Estado de gerir e
coordenar eventos de aglomeragao coletiva. Curioso € observar que, mais uma vez,

assume centralidade a figura de Rui Barbosa, como defensor maximo do uso alargado
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do habeas corpus como medida expedita para a retomada da legalidade e para a

garantia de direitos.

2.5.2.4 Direito de reunido e Poder de Policia

O primeiro caso sobre direito de reunido que chamou atencdo no

levantamento jurisprudencial realizado foi sobre uma manifestagcdo publica de

operarios no Rio de Janeiro. Na decisdo, ficou estabelecido a possibilidade de

controle, pela policia, dessas reunioes:

Ementa: Interpretacéo do art. 72, §8° da Constituicado Federal.

Todas as manifestagdes da liberdade sofrem naturalmente as
restricdes impostas pelo interesse coletivo e pela interdependéncia
social. A Policia assiste o direito de localizar os meetings e mesmo
proibir que se realizem, sempre que tenha fundados motivos para
recear a perturbagdo da ordem publica, ou quando o objeto dos
mesmos for manifestamente criminoso, o que n&o pode por em perigo
a liberdade individual, que continua protegida pelo remédio do habeas
corpus, competindo sempre ao Poder Judiciario examinar, em cada
caso concreto, a procedéncia dos motivos alegados pela Policia para
justificar o seu ato. (Supremo Tribunal Federal, Habeas Corpus n.
4314, DF. Rio de Janeiro, DJ 11-6-1917. Rel. Min. Viveiros de Castro.
In. Revista do Supremo Tribunal Federal. Vol. 12. P. 9-15)

Da mesma forma, também este acordao:

Ementa: O art. 72 §8° da Constituicdo Federal expressamente
consagra o direito da Policia de intervir no exercicio do direito de
reunido, para manter a ordem publica, sendo, portanto, do seu dever
tomar todas as medidas que julgar necessarias para conservar
inalteravel a tranquilidade publica. No cumprimento desse dever, a
Policia tem o direito de: a) localizar os meetings, ou designando
lugares para a sua realizagao, ou indicando os que eles ndo podem
ter lugar; b) proibir que eles se realizem, sempre que tenha fundados
motivos para recear que seja perturbada a ordem publica, ou quando
o objeto desses meetings for manifestamente criminoso.

Se os promotores dos meetings acharem que néo ha razao para que
0S mesmos se ndo realizem, poderdo recorrer ao remédio do habeas
corpus, garantia suprema da liberdade individual; e o Poder Judiciario,
examinando o caso concreto, decidira se sdo ou nao procedentes os
motivos alegados pela Policia, para justificar o seu ato. (Supremo
Tribunal Federal, Habeas Corpus n. 4315. Rio de Janeiro, DJ 11-7-
1917. Rel. Min. Viveiros de Castro. In. Revista Forense. Vol. 29. P. 96)
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Rui Barbosa, tentando repetir sua campanha civilista de 1909, candidatou-se
mais uma vez em 1919, apos a morte precoce de Rodrigues Alves. Candidato da
oposicao, Rui buscou no apoio popular condi¢des de vencer o pleito eleitoral contra
Epitacio Pessoa. Em pouco tempo, realizou comicios e conferéncias em diversos
estados, atraindo e empolgando plateias lotadas. Na Bahia, Rui encontrou
resisténcias da policia, 0 que motivou a proposi¢cdo de um habeas corpus para a
garantia da realizacdo do comicio. Chegando no Supremo Tribunal, decidiram os

ministros:

Ementa: A Constituicao Federal expressamente preceitua que a todos
é licito associarem-se e reunirem-se livremente e sem armas, nao
podendo intervir a politica sendo para manter a ordem publica. Em
qualquer assunto, é livre a manifestacdo do pensamento, por qualquer
meio, sem dependéncia de censura, respondendo cada um, na forma
legal, pelos danos que cometer. Nao se considera sedicdo ou
ajuntamento ilicito a reunido (pacifica e sem armas) do povo para
exercitar o direito de discutir e representar sobre os negdcios publicos.
A Policia ndo assiste, de modo algum, o direito de localizar meetings
e comicios. Nao se concede habeas corpus a individuo nao indicado
nominalmente no pedido. (Supremo Tribunal Federal, Habeas Corpus
n. 4781, Ba. Rio de Janeiro, DJ 5-4-1919. Rel. Min. Edmundo Lins. In.
Revista do Supremo Tribunal Federal. Vol. 24. P. 15-20)

Posicionava-se, mais uma vez, o Supremo Tribunal sobre a possibilidade do
controle judicial dos atos do Poder Publico e sobre o alcance do habeas corpus, que
poderia ser utilizado como instrumento de restauragdo da legalidade e do direito

violado.

2.5.2.5 Ato politico ou questao politica

Apesar da aparente unidade e uniformidade da jurisprudéncia em algumas
matérias, a contradicdo também é uma marca bastante encontrada e percebida a
partir da analise das decisdes do Supremo Tribunal sobre o uso ampliado do habeas
corpus. Principalmente nos casos em que a Corte analisava questdes politicas, as
decisées, ndo raro, tendiam a se contradizer. E que, da forma como os membros da
Corte comumente utilizavam o argumento das questdes politicas, parecia muito mais
um expediente para se evitar uma decisdo do proprio tribunal, anulando sua

responsabilidade. Nas palavras de Léda Boechat (1965, 293), “quando queria eximir-
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se de julgar alguma causa ou pedido, foi comum o Supremo Tribunal apelar para o

argumento de que se tratava de ‘ato politico’ ou ‘questao politica”.

Os primeiros casos de habeas corpus em que a Corte menciona um “caso
politico” também sado da década de 1910. J&4 em 1911, numa questédo ligada a
Constituicdo da Bahia, era decidido que, ainda que se tratasse de caso politico, o
Poder Judiciario ndo poderia se esquivar da questao juridica que lhe fosse inerente
(Supremo Tribunal Federal, Habeas Corpus n. 3061. Rio de Janeiro, DJ 27-7-1911.
Rel. Min. Canuto Saraiva. In. Revista Forense. Vol. 17. P. 457).

Buscou o Supremo Tribunal construir entendimento que vinculasse o
conhecimento do habeas corpus em matéria politica a uma alegada lesao de direito
individual:

Ementa: O Poder Judiciario € competente para conhecer de caso
puramente politico, desde que se alega leséo de direito individual. Foi
legal o ato da assembleia que declarou vago o lugar de deputado, por
exercer simultaneamente as fungcbes do cargo e as de fiscal do
Governo junto a uma companhia. (Supremo Tribunal Federal, Habeas

Corpus n. 8608. Rio de Janeiro. Rel. Min. Hermenegildo de Barros. In.
Revista Forense. Vol. 40. P. 412)

Por outro lado, também houve exemplos em que a “questdo politica” era
usada como argumento para que o Tribunal sequer conhecesse do habeas corpus
requerido, eximindo-se de analisar o mérito da causa. Num caso de maior relevo no
cenario politico nacional, aconteceu algo bastante parecido. Em 1922, quando o
marechal Hermes da Fonseca era presidente do Clube Militar, ele e outros colegas
pediram habeas corpus ao Supremo Tribunal Federal para o ndo reconhecimento de

Artur Bernardes como Presidente da Republica. No caso, a decisao foi a seguinte:

Estaca a competéncia do STF, como a do Judiciario em geral, o
conhecimento de matéria exclusivamente politica, qual seja, por
exemplo, a referente ao reconhecimento pelo Congresso Nacional do
candidato eleito a Suprema Magistratura da Nag&o. (Supremo Tribunal
Federal, Habeas Corpus n. 8495. Rio de Janeiro, DJ 22-5-1922. Rel.
Min. Pedro dos Santos. In. Revista do Supremo Tribunal Federal. Vol.
40. P. 259)

A problematica que envolvia a analise de questdes politicas é algo que vai
permear toda essa experiéncia de ampliagdo dos mecanismos de tutela dos direitos

individuais. Sempre foi algo polémico e objeto de duras criticas por parte de alguns
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setores do direito. Tanto é que a atuagao do Poder Judiciario nessa matéria era vista
como um fator de desestabilizagdo do regime politico e motivou uma reagao autoritaria
dos juristas que pregavam a superagdao da Constituicdo de 1891. De fato, a
Constituicdo de 1934 proibiu, expressamente, a analise de questdes politicas pelo
Judiciario, o que talvez tenha influenciado o préprio tom da pratica do mandado de

seguranga. Mas esse € um assunto para o ultimo capitulo.

2.5.2.6 Liberdade fisica

O ultimo ponto que merece destaque da pratica jurisdicional alargada do
habeas corpus € a liberdade fisica. Nas duas ementas que se seguem, & possivel
observar que, mesmo procurando ampliar o conjunto de direitos passiveis de serem
tutelados pelo instituto, o Supremo Tribunal era ainda deferente aos termos primitivos
desta acgédo constitucional. Nao era dificil encontrar acérddos que precisavam o
alcance do habeas corpus para proteger apenas a liberdade de locomog¢ao, o que néo
impedia, necessariamente, a concessdao da ordem para a restauracdo de outros
direitos. Por isso, seguindo os principios tradicionais do instituto, ndo poderia ser ele
estendido a pessoa juridica e, na esteira da corrente defendida por Pedro Lessa, a
liberdade individual seria o requisito para o alargamento da ordem, caso se
entendesse violada o que, assim, impediria 0 gozo de outros direitos. Veja-se, por
exemplo, a seguinte ementa, onde também ¢é afirmada a regra de autoridade, que

vedava a protecao contra atos de entidades particulares:

Ementa: O habeas corpus, segundo a legislacdo que regula o pais,
desde o estatuto basico, art. 72 §22 da Constituicdo Federal, é
unicamente concessivel a pessoa fisica, porque visa proteger a
liberdade de locomogao e, portanto, ndo pode estender-se a pessoa
de natureza juridica. A concessao de habeas corpus s6 € admissivel
quando o constrangimento ilegal emanar de qualquer autoridade, e
ndo quando a violéncia é causada por entidade particular. (Supremo
Tribunal Federal, Habeas Corpus n. 3031. Rio de Janeiro, DJ 12-5-
1911. Rel. Min. Manuel Murtinho. In. Revista Forense. Vol. 16. P. 318)

Ainda nesse mesmo sentido, num caso onde fica evidente a ideia da protecao

da liberdade, como condicio de outros direitos:
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Emenda: O habeas corpus tem por fim assegurar, ndo o desempenho
de fungdes publicas eletivas, mas a autonomia individual, a liberdade
fisica, para o exercicio de direitos de que ela é condicional imediata.
(Pedido vindo do Estado de Santa Catarina). (Supremo Tribunal
Federal, Habeas Corpus n. 3005. Rio de Janeiro, DJ 7-5-1911. Rel.
Min. Muniz Barreto. In. Revista Forense. Vol. 16. P. 417)

Esses foram os termos gerais em que se desenvolveu a pratica da doutrina
brasileira do habeas corpus no Supremo Tribunal Federal durante a Primeira
Republica. A partir de todos esses precedentes, vai ficar mais facil compreender e
localizar os principios que nortearam o processo de criacdo do mandado de

seguranca.

Mesmo no percurso legislativo que culminou na previsdo do novo instituto, sdo
evidentes as influéncias desses anos de pratica, para o bem e para o mal. Assim, vai
se fortalecer, por exemplo, o requisito do direito liquido e certo como uma limitagao

para o conhecimento das ordens de seguranga.

Por isso, é parte fundamental do desenvolvimento desta dissertacdo a
retomada deste percurso legislativo. Afinal, o discurso que se manifestava nas origens
do mandado de seguranga também se manifestava nos debates e nas opinides dos

parlamentares.
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3 O PERCURSO LEGISLATIVO DE FORMAGAO DO MANDADO DE SEGURANGA

Este capitulo destina-se a retomada e a analise de outro aspecto do discurso
de criagdo do mandado de segurancga, qual seja, o processo legislativo de debates,
proposicao e insergcao do instituto ao ordenamento juridico brasileiro. O objetivo é
analisar os principais diplomas constitucionais e legislativos que surgiram e vigoraram
no periodo que compreende a criagdo do mandado de seguranca. Nesse sentido,
cumpre desde ja informar que a analise desse percurso legislativo comeca ainda pela
Constituicao de 1891, cujo texto e espirito mais liberal influenciaram fortemente o
desenvolvimento, nas primeiras décadas da Republica, da “doutrina brasileira do
habeas corpus” naqueles moldes ja vistos no capitulo anterior. A retomada dos
discursos e debates parlamentares que antecederam a efetiva criagdo do mandado
de seguranga, ja num momento politico, social e constitucional posterior, € importante
para que se possa entender as origens do instituto como um verdadeiro processo de

altos e baixos, de recuos e avancgos e de rupturas e continuismos.

Se, como ja se teve a oportunidade de afirmar anteriormente, a doutrina do
habeas corpus teve papel fundamental na criagdo do mandado de seguranga, nada
mais Obvio e importante que estudar os diplomas legislativos e a Constituicdo usados
como base para o uso de interpretacdo mais extensiva atribuida ao habeas corpus.
Por isso, inicia-se este percurso logo com a retomada dos trabalhos que anteciparam
a promulgacéao da Constituicdao de 1891, com o propdsito de se compreender as bases
ideologicas deste texto e seu posicionamento mais exato no processo que
desencadeou a evolugdo doutrinaria e jurisprudencial responsavel pelo advento,

algumas décadas depois, do mandado de seguranca.

3.1 A Constituicdo de 1891 e a opc¢ao liberal brasileira

Proclamada a Republica em 15 de novembro de 1889, o novo regime foi
tornado oficial pelo Decreto n. 1 daquela mesma data. Enquanto os trés primeiros
artigos trataram da forma de governo e da divisao de atribuigdes federativas entre a

unido e os estados que constituiam os “Estados Unidos do Brazil”, o art. 4°, por sua
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vez, dispunha sobre a criacdo do Governo Provisério. Este Governo, enquanto néo se
procedesse a eleicdo do Congresso Constituinte, seria responsavel por reger a nagao,
sendo-lhe atribuidos poderes para que, inclusive mediante o emprego da forga,

fossem cessadas todas as desordens nos estados.

A obra legislativa do Governo Provisério foi extensa. A ideia era de que havia
muito a se fazer e muito o que se atualizar para os moldes republicanos. Num
momento de reconstrugao politica e juridica, como aquele, era importante, para os
vitoriosos, que as questdes mais graves e urgentes fossem resolvidas rapidamente e
sem a influéncia de ideias contrarias ao “espirito triunfante de 1889”. Por isso, o
Governo Provisorio era chamado a desempenhar essa tarefa de reconstrugao e
modernizagao, substituindo o Poder Legislativo que, da forma como era visto,
significava morosidade e o risco de reacdes conservadoras. Aurelino Leal (2002
[1915], p. 203) oferece um relato conciso, mas revelador dessa intensa atividade
legislativa do Governo Provisério nos primeiros anos da Republica, que né&o foi
interrompida nem mesmo depois da instalagdo e do funcionamento do Congresso
Constituinte:

A obra liberal do Governo Provisério foi abundante. A 7 de janeiro de
1890 foi decretada a separacao da Igreja do Estado; a 24 o casamento
civil, a 20 de setembro foi abolida a pena de galés; mandou-se
computar a prisdo preventiva na pena e regulou-se a prescrigdo da
condenacao. A acgao legislativa também foi rica: a 11 de outubro de
1890 tivemos o cddigo penal; a 24 a lei de faléncias; a 11 de outubro
o decreto sobre a justica federal, ainda em vigor [em 1915], embora

modificado, e muitos outros; sociedades anénimas, registro pelo
sistema Torrens, hipotecas, juntas comerciais, etc.

O Governo Provisério nado descuidou tampouco da elaboracdo da
Constituicdo. Ja em 3 de dezembro de 1889, pelo Decreto n. 29, foi nomeada uma
comissao de especialistas, incumbida da missao de elaborar um texto a ser sugerido
pelo proprio Governo Provisério a Assembleia Constituinte para votagao. Os trabalhos
desse grupo foram bastante importantes, pois, de fato, como afirma Josaphat Marinho
(1978, p. 56) a chamada Comissédo dos cinco, ou Comissédo de Petrdpolis, cujos
membros eram Saldanha Marinho, Rangel Pestana, Américo Brasiliense, Santos
Werneck e Magalhdes Castro, “é que estrutura o projeto que serviu de base ao
trabalho final do Governo”.
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3.1.1 Os trabalhos preparatorios: a Comissdo dos Cinco e o Projeto do Governo

Provisorio

A Comissao dos Cinco foi presidida e dirigida por Saldanha Marinho. Da forma
como foi organizada, cada um dos membros da comissdo, a excegao do proprio
presidente, deveria condensar, numa espécie de projeto individual, suas proprias
ideias pessoais. Os documentos entdo produzidos seriam objeto de debate e serviriam
de base as discussdes e votagbes da comissao, a fim de que ela formulasse e
apresentasse ao Governo Provisério um projeto definitivo e unico. Assim foi feito e,
entre os dias 6 e 8 de abril de 1890, a Comissao publicou o seu trabalho, além dos
projetos individuais de Américo Brasiliense e Magalhdes Castro e o projeto conjunto

de Santos Werneck e Rangel Pestana, no Diario Oficial.

Sobre os trabalhos da Comissdo dos Cinco, Paulo Bonavides e Paes de
Andrade (1991, p. 216) escreveram o seguinte:
Os trés projetos individuais e definitivos da Comissao coincidiram em

muitos pontos fundamentais. Havia, é certo, discrepancia e
singularidade.

Um ponto de convergéncia e identidade fora por exemplo o relativo a
eleicao indireta do Presidente e Vice-Presidente da Republica, que o
Congresso Nacional modificou em favor do pleito direito, muito mais
democratico e consentaneo com a forma presidencial de Governo.

O Projeto Magalhdes Castro nesse tocante procurava valorizar a
participagao do municipio no processo politico, de tal forma que a
elei¢cdo do Presidente da Republica se faria pelas Camaras Municipais
num soé dia, em sessao solene e perante o juiz de Direito e o tabelido
da comarca. O mesmo projeto pretendendo talvez reforgar o principio
federativo, com sacrificio, porém, do valor democratico, previa a
eleicdo indireta dos senadores pelas Assembleias estaduais.

Em 30 de maio de 1890, o trabalho coletivo final foi, oficialmente, entregue ao
Governo Provisorio. Segundo o relato de Henrique Sugahara Francisco (s/d) “seus
componentes foram céleres na elaboracdo do projeto, pois, da mesma forma que
alguns dos integrantes do governo provisério e dos partidarios de uma Republica
liberal, temiam as tendéncias autoritarias e centralizadoras de Deodoro da Fonseca”.
Desse projeto conjunto, alguns aspectos chamam atencgéo, sobretudo a forma como

foi previsto o habeas corpus. De fato, foi nesse projeto que apareceu, pela primeira
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vez, a intengdo de inserir o habeas corpus na Constituicdo e com aqueles moldes
mais largos, protegendo o individuo contra toda forma de violéncia ou coag¢do a sua

liberdade por ato ilegal ou inconstitucional.

Infelizmente, raros sao os trabalhos e as obras que dedicam alguma atengao
a Comissdo dos Cinco e aos seus projetos. Nessas breves linhas dedicadas ao
assunto, fica claro que se trata de tema rico e ainda muito pouco explorado. Gomes
Ribeiro (1917, p. 17) foi, naquela época, um dos poucos que se debrugou sobre esses
documentos e, numa analise comparativa entre o projeto conjunto e os projetos

individuais, afirmou:

Neste projeto conjunto, foram mantidas, além de outras, as seguintes
disposi¢des dos projetos individuais:

— Mudancga de Capital; intervencao federal em casos especificados,
discriminagao de rendas, eleicao indireta do Presidente e Vice-
Presidente da Republica pelos Estados, tendo cada qual um numero
de eleitores igual ao décuplo de sua representagao no Congresso;
comparecimento dos ministros as sessdées do Congresso somente
com autorizacdo do Presidente da Republica; responsabilidade
daqueles; competéncia do Poder Judiciario, em matéria atinente a
violagédo da Constituicao; area limitada de terras devolutas entregues
aos Estados; habeas corpus cabendo todas as vezes que o individuo
for violentado ou sentir-se coagido por ilegalidade ou abusos do poder;
recurso prévio obrigatorio ao arbitramento e proibicdo de guerras de
conquista. (grifo nosso)

Recebido o trabalho conjunto da Comissdo, o Governo Provisério, por sua
vez, publicou, como projeto proprio e sob o Decreto n. 510, de 22 de junho de 1890,
o texto da Constituicdo que deveria ser apreciado pela Constituinte. Assinavam-no,
além de Deodoro da Fonseca, Rui Barbosa, Benjamin Constant Botelho de
Magalhdes, Eduardo Wandenkolk, Floriano Peixoto, Quintino Bocayuva, Campos
Salles, José Cesario de Faria Alvim e Francisco Glicerio. O mesmo decreto ainda
convocava, para 15 de novembro de 1890, o primeiro Congresso Nacional, que seria
dotado de poderes constituintes, e mandava vigorar do projeto da Constituicdo os
trechos sobre a dualidade das Camaras do Congresso, sua composicao, eleicao e
funcdo. Finalmente, pelo Decreto n. 914-A de 23 de outubro de 1890, o Governo
Provisério publicou novo projeto da Constituigdo, com algumas alteragdes em relagao

ao texto do Decreto n. 510.
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Sobre o trabalho da Comissdo dos Cinco, houve, mesmo a época, muita
controvérsia. Sustentava-se, no ambito da discussédo sobre a verdadeira origem do
projeto que foi apresentado ao Congresso Constituinte, que os trabalhos daquela
comissao nao foram, necessariamente, importantes e decisivos. Contudo, poucos
anos depois da aprovagado da Constituicdo, Felisbello Freire (1894, p. 275) se
manifestou e afirmou que “com a maior injustica tem sido julgada pela opinido a
comissao nomeada pelo Governo Provisério para elaborar o projeto de Constituigao
da Republica”, na medida em que “os seus trabalhos [...] ttm sido completamente

esquecidos”. Continuava, ainda, o mesmo autor:

O proprio Governo, que dela recebeu um projeto bem delineado e
acabado, em vez de envia-lo a Constituinte para ponto de partida de
seus estudos, empreendeu elaborar um outro como prova de que
aquele que nascera da comissao ndo era a expressao de doutrinas
democraticas e verdadeiras. Superpds a sua obra um produto proprio.
Isto ndo passou de simples vaidade, porque o projeto do Governo nao
€ mais do que o proprio projeto da comissao. As diferengas ligam-se
mais a frase do que as doutrinas.

A essa altura, € preciso abrir um paréntese. Esse € um aspecto dos mais
interessantes sobre o processo constituinte de 1891 e que merece atencgao especial,
sobretudo num trabalho que, como esse, debruca-se sobre a historia do direito
constitucional brasileiro. Ainda que seja uma critica, talvez, tangente ao objeto desta
dissertacdao, € importante, quando dada a oportunidade, desafiar, mediante uma
analise atenta e desconfiada das fontes, nocbdes e premissas tidas, pelo discurso
oficial majoritario, como verdadeiras e incontestaveis. De toda forma, como ja se disse
logo acima, foi no projeto da Comissao dos Cinco que apareceu, pela primeira vez, o
habeas corpus extensivel a todas as hipoteses de violéncia ou coacgao por ilegalidade
ou abusos de poder, o que justifica revisitar a controvérsia sobre a relevancia desse

projeto.

Com base nesse viés critico, portanto, cumpre dedicar alguns paragrafos
sobre o papel de Rui Barbosa na Constituinte de 1891 e sua verdadeira influéncia
sobre o texto da primeira Constituicdo republicana. Até porque o proprio Rui Barbosa
utilizou-se da circunstancia de ter sido ele o escolhido para revisar a proposta de
Constituicao elaborada pela Comissao dos Cinco como capital politico nas disputas

em que protagonizou. Conta Priscila Petereit de Paola Gongalves (2012, p. 85) que,
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anos depois, Rui “pdbde argumentar que seria o detentor das corretas formas de se

interpretar a Lei Magna, uma vez que ele a teria escrito”.

3.1.1.1 O papel de Rui Barbosa no processo de elaboragédo da Constituicao de 1891

A historiografia, em geral, tem sido generosa e reverente ao papel
desempenhado por Rui Barbosa no processo de elaboragao da Constituicao de 1891.
O proprio Josaphat Marinho (1978, p. 57-58), citado anteriormente para demonstrar a
importancia do trabalho da Comiss&o dos Cinco, também afirmava que Rui Barbosa
deu “uma nova configuracao ao texto”, oferecendo-lhe a “estrutura que a Assembleia
Constituinte ndo modificou”. Em outro trecho, continuava o mesmo autor:

Se foi intensa, a época, e ainda hoje corre a divergéncia sobre qual
teria sido a participagdo de Ruy Barbosa, na formulagdo do texto
constitucional, a observagao direta dos textos, entretanto, revela que

foi ele o autor final do projeto encaminhado pelo Governo ao
Congresso Constituinte.

Ja em 1894, no entanto, pelas palavras de Felisbello Freire (1894, p. 332), ja
se ensaiava uma critica ao trabalho do Governo Provisério e, mais especificamente,
as influéncias de Rui Barbosa. Mesmo que as diferengas entre o projeto da Comisséo
dos Cinco e do Governo nao tenham sido tao relevantes do ponto de vista doutrinario,
perseverava o autor que “isto ndo proibe [...] ao Sr. Rui Barbosa de insistir na
afirmativa impertinente de que é autor da Constituicdo de 24 de fevereiro”. E, de fato,
parece ser essa a narrativa mais proxima da verdade histérica, isto €, o trabalho da
Comissao dos Cinco foi, de fato, determinante e serviu de base aos trabalhos da
Constituinte, desafiando o mito de que teria sido a Constituicdo de 1891 praticamente

redigida, de punho proprio, por Rui Barbosa.

De toda forma, ndo se pode negar que houve alteragdes importantes entre o
projeto da Comissdo e o do Governo Provisorio. Ainda sobre essa mesma questéao,
Aurelino Leal (2002 [1915], p. 207) escreveu:
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Basta cotejar-se o projeto da comissdo com os decretos ns. 510, de
22 de junho, e 914-A, de 23 de outubro de 1890, para ver-se que 0
Governo nao abandonou o trabalho [da Comissao dos Cinco] nem o
julgou feitura inutil. O cotejo do projeto do Governo com o da comissao
faz ressaltar que neste foram introduzidas disposicbes
importantissimas que lhe faltava. Como exemplo, posso citar a
proibicdo dos impostos de transito e a prescricdo dos principios de
inelegibilidade, que seria perigoso deixar a legislagao ordinaria, a qual
s6 se deve ocupar do que diz respeito a incompatibilidades eleitorais.
Nao é verdade que o Governo Provisorio tivesse embaracado a
publicidade do projeto da comissdo, sendo que até os projetos
pessoais dos seus membros foram editados no Diario Oficial.

Afonso Arinos (1960, p. 128-129), por sua vez, trouxe esclarecimento
substancioso sobre o papel desempenhado por Rui Barbosa nessas alteragdes

promovidas pelo Governo Provisorio:

Escritores menos informados ou hostis a Rui Barbosa contestaram a
importancia da sua colaboragao. A partir, porém, do estudo de Homero
Pires, no prefacio aos “comentarios” do ilustre jurista, o assunto ficou
devidamente esclarecido. Mais recentemente a publicagdo dos
diversos textos sucessivos em que se desdobrou o projeto, feita pela
casa de Rui Barbosa com prefacio esclarecedor de Pedro Calmon,
veio trazer novas provas a controvérsia, por meio dos textos
fotografados, que contém as emendas do punho de Rui, adotadas nas
reunides dos ministros. Enumera Pedro Calmon no seu estudo os
pontos principais que, na forma ou no fundo, o projeto ficou devendo
ao emérito constitucionalista: a definicao da Republica Federativa; a
transformacao do Rio de Janeiro em Estado, depois da transferéncia
da Capital; o melhor tratamento do instituto da intervengao federal, a
vedacao das leis retroativas; a proibicdo dos impostos de transito entre
os Estados, os termos de fixagdo das imunidades parlamentares, a
definicdo do “impeachment”; as disposi¢cées sobre instrugao publica
entre as atribuicbes do Congresso; a situagao constitucional dos
ministros de Estado, o estabelecimento definitivo da competéncia
constitucional do Supremo Tribunal Federal; a definicado dos poderes
implicitos; a formalizagdo do estado de sitio; a proibigdo das reformas
constitucionais no que tocasse a Federagao e a Republica.

E, nesse sentido, a ascendéncia de Rui Barbosa ndo pode ser ignorada.
Aurelino Leal (2002 [1915], p. 208), por exemplo, referia-se a ele, dentre todos os
outros membros do Governo Provisério, como “principal revisor” do projeto
constitucional. Alguns dos principais conceitos e inovagdes da Constituicdo de 1891
contaram com participagao relevante do jurista que, por essa razdo, merece ser

destacado.
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3.1.1.2 A convocagao do Congresso Nacional Constituinte

A par dessa polémica, o que parecia ser claro e estar além de qualquer duvida
era que existia, naquele momento, uma ansiedade muito grande e generalizada pela
aprovagao da Constituigdo. Conta Aurelino Leal que alguns setores da sociedade
“lutaram pela dilatagdo do regime ditatorial” de Deodoro da Fonseca (2002 [1915], p.
216). Havia, por isso, uma sensagao de urgéncia pela convocagao da Constituinte e
pela votacdo do projeto. E assim que, de certa forma, a partir de esforcos diretos de
Rui Barbosa e outros membros do Governo Provisério, a convocagao do Congresso
Nacional, em junho de 1890, pelo Decreto n. 510, representou uma derrota para os

setores mais autoritarios da sociedade.

A prépria analise do tom e da linguagem do Decreto n. 510 tem muito a revelar
sobre essa ansiedade generalizada entre os republicanos liberais. De acordo com
Aurelino Leal (2002 [1915], p. 220-221):

Duas coisas se percebem nesse decreto que interessam a historia: a
primeira é a referéncia “a suprema urgéncia de acelerar a organizagao
definitiva da Republica”; a segunda € a insisténcia com que o ato se
referiu a “Constituicdo” e ndo o “projeto”. Por outras palavras: o
Governo néo considerava a sua obra um projeto, mas a propria
Constituicdo, como consta do preambulo, arts. 2 e 3.

Amostras dessa urgéncia puderam, ainda, ser sentidas até mesmo nos
trabalhos da Constituinte, cujas sessbes preparatérias comegaram ja em 4 de
novembro de 1890. Para Aurelino Leal (2002 [1915], p. 223), a agilidade que marcou
os trabalhos da Constituinte sé foi possivel devido a atuacado de Prudente de Moraes,
que receava a dissolugao do Congresso por Deodoro da Fonseca:

Prudente — quem Ié os Anais percebe-o logo — imprimia aos trabalhos
do Congresso a maior ordem que €& possivel conseguir de uma
instituicao congénere. De Constituintes de 1891 tenho ouvido que

talvez nao se votasse a Constituicdo, se ndo fossem a sua austeridade
€ 0 seu rigor. As suas palavras eram sempre de comando.
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Agenor Lafayette de Roure (1979 [1920], p. 5), um ator politico importante a
época, destacou que essa pressa “levou os constituintes a s6 discutirem os pontos

principais do projeto”.

3.1.2 Os trabalhos do Congresso Nacional Constituinte de 1890

O art. 57 do Regimento da Assembleia Constituinte determinava que fosse
eleita uma comissao de 21 deputados e senadores, escolhidos por cada uma das
bancadas. Ela ficou conhecida como Comisséo dos Vinte e Um e foi encarregada de
dar pareceres sobre o projeto de Constituicdo. Seu funcionamento, porém, foi
prejudicado pelo critério geografico que pautou a escolha dos seus membros, de modo
que, como narra Aurelino Leal (2002[1915], p. 225), “o dissidio no seio da comissao

[...] foi tAo grande que apenas dois membros assinaram o parecer sem restricdes”.

Talvez por isso, a nogao generalizada é de que a Comisséo dos Vinte e Um
‘inovou, sem duvida, muito pouco no substitutivo do Governo Provisério”
(BONAVIDES; ANDRADE, 1991, p. 224). Comentando sobre a participagao discreta
desta comissao, Afonso Arinos (1960, p. 130) escreveu:

As alteragdes sofridas pelo projeto do Governo Provisério na
Assembleia Constituinte foram relativamente irrelevantes, e,
seguramente, em escasso numero. Pedro Calmon observa que,
comparados os dois textos, verifica-se que 74 artigos do projeto “se

incluem intactos, ou apenas ligeiramente alterados”, nos 90 artigos da
Constituicdo aprovada”.

Quanto ao habeas corpus, especificamente, se antes era simples remédio
processual, extinguivel pelos legisladores ordinarios, vai ele adquirir, no nascimento
da Republica, o carater de direito constitucional e de regra juridica inalcangavel pelas
leis ordinarias. Parecia, pelo menos, que a intencdo dos republicanos era, de fato,
ampliar o leque de garantias fundamentais. Com efeito, as disposicbes e as
tendéncias do novo regime tornaram-se, desde logo, publicas. No predmbulo do
Decreto n. 848, de 11 de outubro de 1890, que organizou a justica federal, I&é-se o

seguinte:
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As formas mais singelas, mais prontas, e de maior eficacia foram
adotadas; e, como solida garantia em favor daquele que sofre
constrangimento, ficou estabelecido o recurso para o Supremo
Tribunal Federal, em caso de denegacéo de ordem de habeas corpus.
Tanto quanto é possivel e dentro dos limites postos a previsao
legislativa, ficou garantida a soberania do cidaddo. E é esse
certamente o ponto para onde deve convergir a mais assidua de todas
as preocupagdes do governo republicano. O ponto de partida para um
solido regime de liberdade esta na garantia dos direitos individuais.

Pontes de Miranda (1951[1916], p. 169) afirmou que “os legisladores
constitucionais sentiram que o instituto liberal de 1830-1832 era, ndo somente
elemento social de equilibrio, como também regra imprescindivel a dinamica
republicana”. Portanto, ndo lhe improvisaram uma nova feicdo os constituintes
republicanos. A sua forma final foi a cristalizagdo do art. 96 do Projeto da Comisséo
do Governo Provisério. Ja por ocasiao da publicagdo dos Decretos n. 510, de 22 de
junho de 1890, e n. 914-A, de 23 de outubro do mesmo ano, ao manter o que havia
sido sugerido pela Comisséo dos Cinco, o Governo mostrava-se disposto a apostar
nessa nova experiéncia de técnica juridica, que reformulou e emprestou novos

aspectos ao habeas corpus.

Pautando-se, assim, por este suposto zelo pela liberdade individual, o art. 96
do Projeto do Governo previa que “o habeas corpus tera lugar todas as vezes que o

individuo for violentado ou se sentir coagido por ilegalidade, ou abuso de poder”.

O que fizeram os Decretos n. 510, de 22 de junho, e n. 914-A, de 23 de outubro
de 1890 foi substituir a expressao “o habeas corpus tera lugar...” pela alternativa mais
resoluta e segura “dar-se-a o habeas corpus sempre...”. Alids, comentando sobre a
significancia dessa alteragao, Pontes de Miranda (1951 [1916], p. 161) argumentou
que essa substituicdo garantiu que “no Brasil, mais do que em nenhuma outra nagao
[...], o habeas corpus é direito de todos os individuos, ex merito iustitiae”. Ao final, os
referidos decretos dispunham que “dar-se-a habeas corpus sempre que o individuo
sofrer violéncia, ou coacao, por ilegalidade, ou abuso de poder, ou se sentir vexado

pela iminéncia evidente desse perigo”.

Finalmente, admitindo, de forma geral, a formula proposta nos decretos
governamentais, sem muito mais que breves adaptagdes textuais, a redagao proposta

pela Comissdo do Congresso, aprovada em 23 de fevereiro de 1891, foi a seguinte:



96

“Dar-se-a habeas-corpus sempre que o individuo sofrer ou se achar em iminente
perigo de sofrer violéncia, ou coagao, por ilegalidade ou abuso de poder”. Foi esse o
texto definitivamente inserido na Constituicdo, enfim promulgada em 24 de fevereiro

de 1891, apds apenas 58 dias de sessdes da Constituinte.

Pontes de Miranda (1951 [1916], p. 162), num esforgo para encontrar a fonte
subjetiva do art. 72, § 22, faz uma alusao que parece certeira e bastante significativa.
Diz o autor que “a vaguidade, a largueza e o tom geral da norma ja se revelavam no
inciso 2 da Parte Il do Programa politico do Partido Liberal”. De fato, 1é-se do referido
dispositivo (1869, Clube da Reforma) que “compete o habeas-corpus no caso de
qualquer constrangimento ilegal, iminente ou efetivo, exercido por qualquer autoridade

administrativa ou judiciaria”.

Faltam, nas atas da Constituinte, informagdes mais contundentes sobre a
opcao feita afinal pelo texto mais largo e permissivo que inseriu 0 habeas corpus na
Constituicao de 1891. Com efeito, a Unica referéncia a respeito nas referidas atas trata
da aprovacdo, sem maiores debates, do texto sugerido pelo proprio Governo
Provisério — que, por sua vez, inspirou-se no trabalho da Comisséo dos Cinco. O fato
€ que, da forma como foi redigido, o texto abriu espagco para aquela construgao
doutrinaria e jurisprudencial, conhecida como “doutrina brasileira do habeas corpus”.
Alids, na opinido de Josaphat Marinho (1978, p. 61), um dos aspectos mais louvaveis
e caracteristicos da Constituicao de 1891 foi, justamente, a redacdo dada ao habeas
corpus:

Atente-se, no particular, precisamente ao uso de habeas corpus, em
que a Constituicdo de 1891 revelou singular e elogiavel flexibilidade.
Ao defini-lo, ndo se referiu a liberdade fisica ou de locomocéo. Previu
0 habeas corpus como garantia protetora contra a violéncia ou coagao
por ilegalidade ou abuso de poder. Por ndo de ir e vir, propiciou o
resguardo de outros direitos para os quais ndo havia remédio
especifico. Dai nasceu a historica teoria brasileira do habeas corpus,
caracterizada por permitir que tal instrumento de prote¢éo do individuo

pudesse estender-se a outros direitos que ndo a liberdade de
locomocgao.

Ainda que ndo se possa afirmar, pela falta de material e de estudos histéricos
dedicados ao tema, que foi essa, efetivamente, a vontade e a intencdo dos
constituintes, € razoavel supor que a redagcado mais larga e geral do art. 72, § 22,

influenciou fortemente o uso extensivo do habeas corpus e, por consequéncia, O
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aparecimento do mandado de seguranga. Porém, a primeira experiéncia
constitucional republicana n&o foi, em absoluto, lembrada por sua estabilidade. Foi um
periodo de intensos debates e enfrentamentos, em que os diferentes setores da
sociedade buscavam moldar, politica, social e juridicamente, a realidade. Nao a toa,
0S sucessivos governos recorriam, constantemente, ao expediente do estado de sitio,
alegando sempre que as restrigdes dos direitos eram necessarias para a garantia da
ordem. Em trabalho dissertativo sobre esse aspecto peculiar da Primeira Republica,
Priscilla Maddalozzo Pivatto (2006, p. 10), comentando sobre o recurso frequente a
medida de excecao, escreveu:
O estado de sitio foi um instituto politico-juridico que despertou muitas
discussdes na Primeira Republica brasileira. Durante o periodo que se
inicia com a proclamacao da Republica e termina com a Revolugao de
30, somente os governos presididos por Campos Sales, Afonso Pena,

Nilo Pecanha, Delfim Moreira e Washington Luis n&o vivenciaram a
sua decretacao.

Nao € de se espantar, por isso, que nesse ambiente agitado da Primeira
Republica, logo surgissem pretensdes revisionistas no seio da sociedade. Na verdade,
conforme o relato preciso de Castro Nunes (1924, p. 86), que analisa, na obra “A
jornada revisionista®”, essas investidas pela mudanga constitucional, a primeira
manifestacao de tais pretensées acompanhou o préprio nascimento da Constituigao:

A ideia da revisao constitucional nasceu, como ja tivemos ocasiao de
notar, da ideia de alterar a divisdo das rentas entre a Unido e os
Estados. Langou-a o entdo Deputado por Goias, Sr. Leopoldo
Bulhdes, ainda da tribuna da Constituinte republicana, que acabara de
votar a Constituicdo. No mesmo dia em que esta apareceu nas colunas

do orgao oficial, veio publicado o discurso revisionista daquele
eminente congressista.

Aurelino Leal (2002 [1915], p. 244-247), por outro lado, também dedicou
algumas paginas de sua obra para comentar essas tendéncias revisionistas. Segundo
ele, fora da politica, podia-se identificar, por exemplo, os interesses dos magistrados
e advogados, que defendiam a reforma da estrutura do Poder Judiciario. Havia, ainda,
a iniciativa de Rui Barbosa, que defendeu, na sua campanha presidencial de 1910,
uma série de reformas na estrutura do Supremo Tribunal Federal e nas disposicdes

sobre estado de sitio, por exemplo. Bonavides e Andrade (1991, p. 235) também se
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referem ao “aperfeicoamento da aplicacdo do habeas corpus em salvaguarda da
liberdade individual, ainda durante a vigéncia do estado de sitio” como uma das

matérias da reforma visualizada por Rui Barbosa.

Além disso, diversos outros politicos e liderangas das oligarquias estaduais
propunham mudancas constitucionais. Foi fundado, até mesmo, um partido
revisionista, em 1904, que reunia diversas liderangas de grande relevo no pais.
Porém, as iniciativas do partido ndo vieram a se concretizar pois, segundo Afonso
Arinos (1960, p. 149), seus membros acabaram se ocupando muito mais em fazer
oposigao ao governo de Rodrigues Alves do que perseguir a agenda original da

agremiagao.

Nesse contexto de efervescéncia politica, a Constituicdo de 1891 foi, afinal,
reformada em 1926. Chama atencao, de todos os aspectos da reforma, a reacao
autoritaria que limitou severamente o alcance do habeas corpus, se comparado ao
texto constitucional original. Por isso, passa-se agora a contextualizagdo dessa
reforma — a Unica pela qual passou a Constituicido de 1891 —, pela sua importancia no
percurso legislativo que culminou no mandado de seguranga. Afinal, como sera
possivel concluir, foi somente em funcéo dessa limitacido do ambito do habeas corpus
que os legisladores se viram obrigados a pensar novo remédio capaz de suprir aquela

lacuna criada.

3.2 A Reforma Constitucional de 1926 e o recuo deliberado do discurso de

protecao individual

A Reforma Constitucional de 1926 representou, em ultima medida, uma
tentativa do préprio governo de apaziguar os setores mais descontentes da sociedade
que, aquela altura, j@ comegavam a abandonar as tendéncias revisionistas e
passavam a defender, efetivamente, a substituigcdo revolucionaria do proprio regime.
Foi, por isso, considerada uma reforma tardia e atrasada, patrocinada pelo governo
de Artur Bernardes desde 1924.



99

3.2.1 A iniciativa de Artur Bernardes

Sobre a reforma, bastante revelador é o relato de Bonavides e Andrade (1991,

p. 237), pelo qual tragcam os autores as suas origens e 0s seus principios:

A iniciativa politica de reforma coube ao Catete, tanto que na primeira
Mensagem presidencial de Bernardes ao Congresso em 1924 fora ja
matéria dominante a revisdo constitucional, enumerando o Presidente
0s seguintes topicos, em ordem sucessiva, muitos dos quais
constavam, desde muito, dos manifestos reformistas precedentes,
mas que ndo haviam ainda logrado concretizar-se numa proposta
efetiva na esfera parlamentar: a eliminacdo da chamada cauda
orcamentaria, a proibicdo da reeleicdo dos Governadores, a
obrigatoriedade de relatérios anuais dos Governadores ao Presidente
da Republica dando-lhe ciéncia da situagdo vigente nos respectivos
estados, a introdugao do veto parcial, a criagao de tribunais federais
de segunda instancia, as restricdes a aplicacdo do habeas corpus, a
protecdo da economia nacional mediante a interdicdo dos trusts, a
defesa do Pais contra os estrangeiros indesejaveis e a questdo da
propriedade e da exploracdo das minas e riquezas do subsolo,
problema diante do qual Pandia Calogeras e Artur Bernardes
assumiram precursoramente posicoes de manifesto teor nacionalista.
(grifo nosso)

Em 1924, quando iniciada a discussao da reforma, o pais estava sob estado
de sitio — 0 que era, como ja se viu, uma pratica bastante corriqueira a época. O
governo de Artur Bernardes, alias, foi, desde o inicio, marcado pelo uso da media
discricionaria, o que € muito bem contextualizado por Edgard Carone (1977, p. 373)

na seguinte passagem:

Na realidade, mantém-se medidas discricionarias do periodo anterior,
0 que significa que a violéncia aparece com as oligarquias como
solugdo para os atos revolucionarios das classes medias — civis e
militares — e operarios. O processo de repressao é tdo violento, que
nunca em periodos anteriores o governo enfeixara tantos poderes
excepcionais. Apesar de alguns votos contrarios, o Congresso renova
continuamente o estado de sitio: Epitacio Pessoa conseguiria a sua
prorrogacao até 31 de dezembro de 1922 e, agora, Artur Bernardes a
prolonga até abril de 1923 e, pela segunda vez, até 31 de dezembro
de 1923.

Ao longo de seu mandato, portanto, Artur Bernardes apostara constantemente

no estado de sitio, o que refletia, na visdo de Priscilla Maddalozzo Pivatto (2006, p.



100

119), “a centralizagdo do poder de decis&o da necessidade e oportunidade do sitio na
esfera da administracdo publica”. Em 1924, com o pretexto de coibir o movimento
tenentista, ele buscou autorizagdo do Congresso para decretar nova medida de
excecao. Na justificativa enviada a Camara dos Deputados, o presidente assim se
manifestou:
Confia, portanto, que o Congresso Nacional, com a urgéncia que a
gravidade da situagdo reclama, o habilite com a faculdade de decretar
aquela providéncia constitucional, desde ja no Distrito Federal € no
Estado de S. Paulo, e em todos os pontos do territério nacional onde
se faga necessaria, e pelo tempo correspondente "as necessidades da

defesa da ordem publica. (BRASIL, CAMARA DOS DEPUTADOS,
1924, p. 189)

Nesse contexto tumultuado e de investidas autoritarias do governo central, a
Reforma da Constituicao foi proposta. Afonso Arinos (1960, p. 155 e ss.) descreveu
0s passos que conduziram a sua aprovacao. Conta ele que a tramitagdo comegou
pela Camara dos Deputados, onde o regimento interno fora alterado para garantir
maior agilidade a iniciativa. Em 1925, o projeto foi enviado ao Senado, cujo regimento
também passara por mudangas para apressar a tramitagédo. Em novembro de 1925, o
Senado aprovou o texto, com duas alteragdes no capitulo referente a Declaracéo de
Direitos. De volta a Camara, o segundo turno de votagdes so foi finalizado em 8 de
julho de 1926. Depois de retornar ao Senado, entre 7 de agosto e 3 de setembro, as

emendas foram aprovadas e a reforma foi concluida.

3.2.2 O sentido e as consequéncias da Reforma

Quanto ao intuito da reforma, nao resta a menor duvida de que se inspirava
numa reagao autoritaria contra o liberalismo doutrinario da Constituicdo de 1891,
buscando limitar, ao maximo possivel, os instrumentos juridicos de tutela dos direitos
individuais. E preciso lembrar que ndo havia, & época, a nocdo de que os direitos e
garantias fundamentais constituiam clausulas pétreas e que estariam, por isso,
ressalvados do trabalho reformador do Poder Constituinte Derivado. Era, por isso,

franqueado ao Congresso Nacional todos os poderes para, inclusive, suprimir ou



101

limitar aqueles direitos e garantias, como o habeas corpus. E, de fato, dessa

prerrogativa o Congresso nao se furtou em 1926.

Esse impeto pela limitacdo dos instrumentos de tutela do individuo, de forma
geral, ficou bastante evidente na obra de Herculano de Freitas (1965 [1923], p. 428),
que também relatou o projeto reformista. Para ele, as modifica¢cdes e acréscimos
propostos eram necessarios para garantir a eficacia da Constituigao, “restabelecendo
0 espirito viciado por ma aplicagao, ou para cercear competéncias que se tornaram
abusivas ou, ainda, para regular faculdades e garantias cujo uso absoluto é

incompativel com o conceito”.

Naturalmente, entdo, alguns dos principais pontos da reforma trataram do
funcionamento do Poder Judiciario e, mais especificamente, da amplitude do habeas
corpus. Quanto a este ultimo instituto, existia a intencéo declarada do governo federal
de limita-lo aos seus moldes tradicionais. Nos termos da mensagem do entao

presidente, Artur Bernardes em 3 de maio de 1924:

A extensdo dada ao instituto do habeas corpus, desviado do seu
conceito classico por interpretacdes que acatamos, é outro motivo de
excesso de trabalho no primeiro Tribunal da Republica. E tempo de
fixar-se os limites do instituto, criando-se as acdes rapidas e seqguras,
que o substituam nos casos em que ndo sejam de ilegal
constrangimento ao _direito_de locomocdo e a liberdade fisica do
individuo. (BRASIL, 1928, p. 5-6) (grifo nosso)

Herculano de Freitas, desempenhando o seu papel de relator da reforma, nao

era menos rigoroso nos debates. Dizia ele:

A emenda n. 64 da ao habeas corpus o seu verdadeiro sentido tal
como o consideram os ingleses e americanos, ciosos de sua
liberdade, tal como o consideraram sempre os brasileiros no antigo
regimen.

Estendé-lo da protecao a liberdade fisica a defesa de outros direitos €
desnatura-lo.

Se é certo que eminentes espiritos e arestos do Supremo Tribunal tém
afirmado o contrario, interpretando o texto do §22 do art. 72 de nossa
lei fundamental, ndo € menos certo que, para outros publicistas e para
outros tribunais, permanece inalteravel o conceito classico do instituto.

A extensao que se quer dar ao emprego do habeas corpus possibilita
a balburdia judiciaria, autorizando pedir-se por ele solugéo para quase
todos os litigios.
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Afim de corrigir esse defeito que ja tem, pelo fantastico numero de
habeas corpus solicitados ao Supremo Tribunal, esgotado quase a
capacidade de trabalho da nossa mais alta Corte de Justica, a emenda
Ihe da o sentido integral que teve no nosso direito e que tem no direito
inglés e americano.

Se as nossas leis processuais se acham desprovidas de meios rapidos
e eficientes para reparar a ofensa a respeitaveis direitos, € o caso de
se criarem e regulares esses remédios judiciarios, ndo de desnaturar
0 habeas corpus, aplicando-o a fins a que ndo se deve prestar, e em
alguns dos quais o seu uso representa flagrante injustica, pela
situagao inferior em que se coloca uma das partes do litigio, estranha
ao processo para concessao dele. (BRASIL, CONGRESSO
NACIONAL, 1928, p. 327-328) (grifo nosso)

Por isso, na nova redacao dada ao § 22 do art. 72 da Constituicao, ficou
estabelecido que o habeas corpus seria concedido sempre que alguém sofresse ou
se achasse “‘em iminente perigo de sofrer violéncia por meio de prisdo ou de
constrangimento ilegal em sua liberdade de locomog&do”. Como se ndo bastasse, as
competéncias do Poder Judiciario também foram alteradas. Uma das emendas
adicionou ao art. 59 da Constituicdo o § 5°, que dispunha:

Nenhum recurso judiciario é permitido, para a justica federal, ou local,
contra a intervencéo nos Estados, a declaragcao do estado de sitio e a
verificagao de poderes, o reconhecimento, a posse, a legitimidade, a
perda de mandato aos membros do Poder Legislativo ou Executivo,
federal ou estadual; assim como, na vigéncia do estado de sitio, ndo

poderdo os tribunais conhecer dos atos praticados em virtude dele
pelo Poder Legislativo ou Executivo.

Em flagrante contra-ataque a pratica da doutrina do habeas corpus, portanto,
“a reforma fortaleceu o Executivo, na medida em que restringiu a concessao do
habeas corpus [...], ‘despolitizando’ esse recurso judicial, tdo alargado por obra de
uma doutrina brasileira de cunho originalissimo, em que foi oraculo Rui Barbosa”
(BONAVIDES; ANDRADE, 1991, p. 240).

E interessante notar, ainda sobre a reforma, que a despeito das alteracdes
aprovadas, juristas e politicos influentes a época, como Francisco Campos, Aristides
Rocha, Jodo Mangabeira e Clodomir Cardoso, “sempre negaram que da Reforma
Constitucional de 1926 pudesse resultar uma jurisprudéncia restrita quanto a
aplicacao do habeas corpus” (CAVALCANTI, 1936, p. 51).
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Azevedo Marques (1926, p. 100), em estudo sobre a reforma constitucional
de 1926, sustentava que essa, longe de modificar o conceito do instituto tal como se
achava na Constituicdo de 1891, procurou apenas evitar os seus excessos. O habeas
corpus continuaria a preservar todos os direitos para cujo exercicio a liberdade de
locomogéo era exigida, uma vez que “todas as liberdades individuais dependem, para

0 seu gozo e eficacia, da liberdade de locomogéao”.

Da mesma forma, também Augusto Meira (1934, p. 41), que entendia
continuar uma faculdade da Unido e dos Estados a concessao de habeas corpus para
garantir outras liberdades, que ndo a de locomogéo. O autor pensava, portanto, “que
a reforma de 26 nao impedia que outras manifestacbes da liberdade fossem

garantidas pelo habeas corpus”.

Essa corrente desempenhou papel importante, principalmente nos debates
que se sucederam, no Parlamento, sobre a criagdo de um novo instituto de defesa
das liberdades individuais. Esses debates, alias, demonstram, de forma bastante
evidente, o choque das diferentes correntes que ocupavam o espaco politico do Brasil.
Entre continuismos e rupturas com as praticas que nortearam a aplicagao da doutrina
do habeas corpus, as discussdes que levaram a criagdo do mandado de seguranga
tém muito a demonstrar sobre o espirito da época e sobre o (re)dimensionamento

juridico da Justiga no Brasil republicano.

3.3 Os projetos de lei que sucederam a Reforma de 1926

O estudo desse momento que antecede a efetiva criacdo do mandado de
seguranga, quando foram materializadas as primeiras propostas sobre um novo
remédio juridico destinado a suprir o espaco deixado com a Reforma de 26 e a
supressao dos termos mais largos do habeas corpus, justifica-se pela possibilidade
de antecipar e visualizar algumas das mais importantes tendéncias que vao nortear
esse longo e tortuoso processo criativo. Uma circunstancia bastante relevante, nesse
contexto, diz respeito a propria necessidade, a priori, de criacdo de um novo instituto,
isto é, se ndo haveria, ja no sistema juridico da época, alternativas possiveis que

tornavam desnecessaria uma nova acao especial. Da forma como foi colocado por
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Rubens Limongi Franca (1958, p. 77), foi esse o momento em que se discutiu,
portanto, “sobre a preméncia de se Ihe instituir processo com caracteristicas proprias
ou se era suficiente ampliar aos direitos pessoais a prote¢do dos interditos

possessorios”.

Contudo, a busca pelas raizes tedricas do mandado de seguranca revela que
elas vao ainda mais fundo. De fato, a primeira tentativa de introduzir o instituto que
viria a ser o mandado de seguranga em nossa legislagdo remonta a uma sugestao de
Alberto Torres (1914, p. 367), que, no seu livro “A organizagédo nacional”, sugeriu o
“mandado de garantia” (art. 73 do Projeto), para amparar direitos “lesados por atos do
Poder Publico, ou de particulares, para os quais ndo haja outro recurso especial”’. O
mandado seria expedido “depois de ouvido o Conselho Nacional [...] quando o direito
lesado for de natureza essencialmente politica, interessar diretamente a
independéncia dos outros poderes publicos, ou quando a lesao resultar de atos
daquele poder”, acrescentando que, “no exercicio desta atribuicdo, competira ao
o6rgao competente do Poder Coordenador decidir, sob critério politico e administrativo,

o ponto de interesse publico ou governamental envolvido na causa’.

Destacada por Castro Nunes (1967 [1937], p. 16-17), também deve ser
relembrada a proposta do ministro Muniz Barreto, que, presidindo a se¢ao de Direito
Judiciario do Congresso Juridico de 1922, apresentou um relatorio em favor da criagao
de um instituto processual capaz de reintegrar eventual direito violado, nos casos em
que nao coubesse o0 habeas corpus. Entre suas teses se encontrava a da necessidade
“de um instituto semelhante ao recurso de amparo, criado no México, com rito, porém,
mais sumario, € que compreenda tanto a agressao do direito, partida da autoridade
publica, como a proveniente de ato privado”. E também no relatério do ministro Muniz
Barreto que se encontra, desde ja, a nogdo de que o novo remedio se prestaria a
protecao de direitos evidentes e facilmente demonstraveis, na medida em que “se [0
juiz] verificar que o direito alegado ndo é certo e liquido, ou que o fato ndo esta

provado, mandara que o requerente recorra aos meios comuns”.

Efetivamente, o primeiro projeto legislativo que consubstanciou, em principio,
as conclusdes do Congresso Juridico de 1922 foi aquele apresentado a Camara dos
Deputados por Gudesteu Pires, em 11 de agosto de 1926. Essa primeira proposta foi
o ponto de partida do esforgo legislativo de criagdo de um novo instituto de prote¢ao
aos direitos fundamentais e veio acompanhada de interessantes debates doutrinarios.
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3.3.1 O projeto Gudesteu Pires

Themistocles Cavalcanti (1936, p. 46-47) identifica duas grandes correntes
que se enfrentaram no processo, iniciado ja em 1926, que antecedeu e culminou na
criacdo do mandado de seguranga, “uma inspirada no habeas corpus e a aplicagéo
liberal que a esse instituto deu a nossa Jurisprudéncia durante muitos anos, e a outra
que pretendia aplicar o uso dos interditos para garantir a posse dos direitos pessoais
e individuais™:

A primeira corrente € aquela a que se filia o projeto Gudesteu Pires e
gue segue mais ou menos a orientacdo do Congresso Juridico de
1922. [...] o que caracteriza a orientacdo dessa corrente € o nexo
estabelecido entre a aplicacdo que deu ao habeas corpus a nossa

Jurisprudéncia e o novo instituto a ser criado em substituicdo aquele
remédio, deformado em sua concepg¢ao pura pelos Tribunais.

Com efeito, Alcantara Machado, tracando o histérico do mandado de
seguranga, abordou essa que foi a primeira iniciativa legislativa de criagdo do novo
instituto apés a Reforma de 1926 e sublinhou esse aspecto bastante importante de

continuidade com as praticas referentes ao habeas corpus.

Feita a revisdo constitucional, modificado o texto do art. 72, §22, o Sr.
Gudesteu Pires tratou de acudir imediatamente a esses apelos com a
apresentagdo do Projeto n. 148, de 1926. O trabalho muitissimo
valioso do ilustre ex-deputado por Minas Gerais estabelecia um
processo que, embora inspirado no writ of mandamus e no writ of
injuction anglo-americanos, € no recurso de amparo de origem
mexicana, aproveitava fartamente o que dispunha o direito brasileiro,
com referéncia ao habeas corpus e a agao sumaria especial. (BRASIL,
1934)

Desta doutrina, que entendia pela criagcdo de um novo instituto inspirado na
interpretacéo e na pratica liberal do habeas corpus, outra importante contribuigao foi
a do deputado Odilon Braga. Seu substitutivo merece destaque por, desde aquele
momento de debates preliminares, dar maior precisdo técnica ao mandado de
seguranga, definindo melhor o seu conceito e inserindo o instituto dentro daquele que
viria a se mostrar seu verdadeiro quadro doutrinario. Assim se manifestou Odilon

Braga, ao justificar sua proposicao:
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Ora, os direitos que temos de proteger sdo precisamente aqueles que
gravitam presos ao sistema do direito publico, quer na 6rbita do direito
constitucional, ja bem conhecida, quer na do administrativo, dentro da
qual se regulam os conflitos que surgem entre o interesse publico e o
individuo.

Eis porque desde logo me pareceu impréprio € inconveniente querer
protegé-los por meio de interditos possessorios, remédios processuais
de direito comum, de uso restrito. Pois se a sua aplicagcdo tem sido
negada até mesmo para a defesa de direitos pessoais de ordem civil,
como a estendermos a protecdo de direitos individuais que se
abrangem no campo do Direito Publico? (BRASIL, 1926, p. 34)

A comissao de Justica da Camara, entretanto, pelo parecer de seu presidente,
Afranio de Mello Franco, preferiu seguir outra orientagdo. Em vez de se inspirar nas
formas processuais do Direito Publico, procurou ampliar o uso dos interditos, remédio

tradicionalmente usado para protecéo de certos direitos de natureza privada.

3.3.2 O substitutivo Afranio de Mello Franco e a corrente dos interditos possessorios

Inaugurando a outra corrente de propostas, Afranio de Mello Franco se
afastou definitivamente daquela inaugurada por Gudesteu Pires e Odilon Braga. De
acordo com Arnold Wald (1958, p. 63), essa outra corrente e suas propostas "giraram
em torno da extensao do campo de aplicagao dos interditos pelos poderes politicos,
desde que nao se trate de liberdade de locomog¢ao, que continuava amparada pelo

habeas corpus”.

Concluindo o seu parecer neste sentido, Afranio de Mello Franco, relator do
substitutivo, assim se exprime: “entendemos que, para os fins visados pelo ilustre
autor do projeto, basta estender aos direitos pessoais 0s mesmos remédios
possessorios que se tem mostrado suficientes a defesa dos direitos reais” (BRASIL,
1926, p. 16).

De fato, o substitutivo, seguindo a corrente que se filiava ao uso dos interditos

para garantia de todos os direitos, assim dispunha em seu art. 1°:
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Todo aquele que foi ilegalmente privado de um direito pessoal, turbado
Nno Mesmo exercicio ou sob ameaca de o ser por ato ou decisdo de
autoridade administrativa, podera requerer a justica um mandado de
reintegracdo de manutencao ou proibitério.

Ainda mais claro, nesse sentido, é o art. 6°: “Concedido o mandado, a causa

seguira o rito sumario das agdes possessorias”.

Seguindo os mesmos principios, caminharam também outras proposi¢des
legislativas. A emenda apresentada pelo deputado Francisco Morato, por exemplo,
visava ampliar o uso das ag¢des possessorias para a protecido da posse de todo e
qualquer direito, real ou pessoal. O projeto n. 253, do deputado Mattos Peixoto, por
sua vez, adotava a acdo de manutencgao para defesa de direitos constitucionais, com
prazos mais fixos e predeterminados (CAVALCANTI, 1936, p. 61). O sistema pensado
por Mattos Peixoto, embora restringisse o instituto a um numero predeterminado de
direitos, destacava-se ainda por ndo condicionar a protec¢ao judicial a demonstragao

de certeza e incontestabilidade.

A ideia que pautou, portanto, o projeto Gudesteu Pires, de criagcdo de um
verdadeiro e efetivo recurso contra os atos do Poder Publico, foi suplantada pelas
emendas e substitutivos que encontravam nos interditos um meio adequado para a
garantia da posse de todo e qualquer direito. Abandonava-se, inclusive, a exigéncia
de certeza e liquidez. Essa corrente, no entanto, e a despeito de todos os esforcos

verificados nos debates em torno do projeto original, ndo foi feliz.
Nas palavras de Themistocles Cavalcanti (1936, p. 62):

Razdes de alta relevancia juridica e principalmente a circunstancia de
constituir o Mandado de Seguranga objeto de um dispositivo
Constitucional, aconselharam a que se preferisse a orientagdo dada
pelo projeto Gudesteu Pires e os substitutivos da mesma corrente,
como o do deputado Odilon Braga.

No préximo item, sera possivel visualizar que, quando a Comissao do
Anteprojeto Constitucional, nomeada pelo Governo Provisoério, tratou do assunto, a
ideia nao foi aceita, apesar da proposta de Afranio de Mello Franco. Na verdade, o
ultimo sopro da teoria da protecdo possessoria dos direitos pessoais veio na
Assembleia Nacional Constituinte de 1934, quando o deputado Levi Carneiro propés
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uma emenda ao projeto da nova Constituicdo. Justificando esse seu modo de

entender, escreveu o jurista:

Nao me satisfaz o Artigo 135, n. 36 do Projeto.

Direito certo, liquido e incontestavel nao reclama protecao judicial. A
medida pode se tornar inaplicavel nos casos mais necessarios.

Talvez retrogrademos. Procurei adotar uma norma processual mais
aproximada dos interditos pessoais que do habeas corpus, como é a
tendéncia do nosso direito.

E a velha ligdo de Ruy Barbosa: o habeas corpus para as pessoais, 0
interdito possessorio para os bens. (BRASIL, 1936, p. 612)

De fato, em sua emenda substitutiva ao n. 34 do artigo 135 do Projeto
Constitucional, Levi Carneiro dispunha claramente:

A quem tiver direito patrimonial ameacado ou violado por ato

inconstitucional ou ilegal de qualquer autoridade ou do poder publico,

concedera o Juiz competente, sendo requerido, mandado de

seguranga a fim de suspender, impedir, restringir ou anular os efeitos
do ato referido. (BRASIL, 1934, p. 630)

A emenda Levi Carneiro ndo prevaleceu, selando para sempre a derrocada
da doutrina dos interditos possessorios. A preferéncia, assim, recaiu sobre instituto de

natureza publicista. De acordo com Themistocles Cavalcanti (1936, p. 64):

Preferiu-se, naturalmente, criar um processo que mais se aproximasse
das medidas similares existentes nos Estados Unidos, no México, na
Austria e na Espanha, pela sua indole mais garantidora das liberdades
publicas do que dos interesses de ordem privada.

Se os moldes definitivos e mais importantes do mandado de seguranga foram
estabelecidos neste momento, é, assim, fundamental analisar o processo de
discussao e aprovacao da Constituicao de 1934. Trata-se, afinal, do documento que

inseriu, pela primeira vez, 0 mandado de seguranga no ordenamento juridico nacional.
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3.4 A Constituigao de 1934 e o surgimento do mandado de seguranca

Quando, em 1930, a Revolugéo dissolveu o Poder Legislativo, ainda ndo havia
o Congresso votado e aprovado nenhum daqueles projetos vistos no item anterior. E,
certamente, ndo seria o Governo Provisério quem haveria de tomar a iniciativa de
qualquer decreto no sentido de estabelecer remédios judiciarios contra os atos da
autoridade publica. Até porque, tornando insuscetiveis de apreciagao judiciaria os
seus proprios atos, o governo fechou por algum tempo a porta dos tribunais contra os

seus decretos.

E que, vitoriosa a Revolugdo de 1930, Getulio Vargas, empossado como
presidente pela Junta Governativa, expediu o Decreto n. 19.398 de 11 de novembro
de 1930. Tratava-se, basicamente, da forma como colocou Alberto Venancio Filho
(1978, p. 87), de “uma lei constitucional outorgada por um poder de fato”, que
implementou uma série de reformas de cunho autoritario. Logo no art. 1°, dispunha o
decreto sobre a supressao dos poderes pelo Governo Provisorio:

O Governo Provisorio exercera discricionariamente, em toda sua
plenitude, as fungbes e atribuigdes, ndo sé do Poder Executivo, como
também do Poder Legislativo, até que, eleita a Assembleia

Constituinte, estabeleca esta a reorganizagao constitucional do pais.
(BRASIL, 1930)

Em outro momento, o Decreto n. 19.398, pelo seu art. 2° confirmava a
dissolucdo do Congresso Nacional e de todos os 6rgaos deliberativos de todas as
unidades da federacao:

E confirmada, para todos os efeitos, a dissolugdo do Congresso
Nacional das atuais Assembleias Legislativas dos Estados (quaisquer
que sejam as suas denominagdes), Camaras ou assembleias
municipais e quaisquer outros orgaos legislativos ou deliberativas,
existentes nos Estados, nos municipios, no Distrito Federal ou

Territério do Acre, e dissolvidos os que ainda o0 nao tenham sido de
fato. (BRASIL, 1930)

A restauragao da legalidade e constitucionalidade s6 viria em 14 de maio de
1932, com o Decreto n. 21.402, que determinava a realizagado de elei¢des para a
Assembleia Constituinte, em 3 de maio de 1933. Ao mesmo tempo, foi criada uma
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Comissdo encarregada de elaborar um projeto de Constituicdo que seria
encaminhado a Assembleia Constituinte:
Art. 1° E criada, sob a presidéncia do Ministro da Justica e Negdcios

Interiores, uma comiss&o incumbida de elaborar o anteprojeto da
Constituigéo.

Art. 2° A comissao sera composta de tantos membros quantos forem
necessarios a elaboragao do referido anteprojeto e por forma a serem
nela representadas as correntes organizadas de opinido e de classe,
a juizo do Chefe do Governo.

Art. 3° As eleicbes a Assembleia Constituinte se realizardo no dia 3 de
maio de 1933, observados o decreto n.21.076 de 24 de fevereiro de
1932 e os que, em complemento dele, foram ou vierem a ser
expedidos pelo Governo.

Art. 4° Revogam-se as disposi¢cdes em contrario. (BRASIL, 1932)

Contudo, apenas em 1° de novembro de 1932, pelo Decreto n. 22.040, foi
regulado o funcionamento da Comissao Constitucional. Na mesma data, realizou-se
a primeira reunidao da subcomissao, composta de Afranio de Mello Franco, como
presidente, de Carlos Maximiliano, relator, e dos ministros Oswaldo Aranha, José
Américo e Gbées Monteiro, Assis Brasil, Antbnio Carlos, Prudente de Moraes Filho,
Jodao Mangabeira, Arthur Ribeiro, Agenor de Roure, Oliveira Viana e Themistocles

Cavalcanti e, mais tarde, Castro Nunes e Carneiro da Cunha.

3.4.1 A Comissao do ltamarati

A analise do trabalho da Comissao Constitucional apresenta particular
importancia, pois nela se refletiam as novas tendéncias do Direito Publico, pela voz
de uma nova geragao de juristas como Oliveira Viana, Themistocles Cavalcanti, Joao
Mangabeira e Castro Nunes e, sobretudo, porque constituiu a base para discussao da
futura Constituicdo. De fato, de acordo com Alberto Venancio Filho (1978, p. 89),
muitos de seus dispositivos foram integralmente reproduzidos no novo texto
constitucional. Além disso, a Comissao também funcionava como um microcosmos,
reunindo, no seu interior, membros de diferentes origens e diversas filiagoes

ideoldgicas, o0 que simbolizava bem o contexto nebuloso, de continuismos e rupturas
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no discurso de readaptagao do sistema juridico oficial. Anténio Carlos Wolkmer (1984,
p. 51), analisando os perfis dos membros da comissdo, escreveu que, enquanto
alguns defendiam “uma estrutura politico-constitucional ainda marcada pela

legalidade liberal conservadora”, em outros ja se via algo bastante diferente:

[...] o impeto, ora eloquente (Jodo Mangabeira) e autoritario (Gois
Monteiro), ora reformista (José Américo, Osvaldo Aranha e
Themistocles Cavalcanti), de uma inovadora e nao menos
revolucionaria declaragao de diretos sociais, que amparava as massas
operarias dos grandes centros urbanos industriais e os trabalhadores
do interior agrario.

A Comisséao do Itamarati — como ficou conhecida, em homenagem ao local
onde a maior parte das reunides foram realizadas —, nomeada pelo governo e
incumbida de elaborar o Anteprojeto Constitucional, tratou, sob a presidéncia de
Afranio de Mello Franco, do mandado de seguranga com especial interesse. O relator
dessa parte do Anteprojeto Constitucional foi Jodo Mangabeira, que, na 20? Sesséao
da Comissao, apresentou, inicialmente, o dispositivo que redigira nos seguintes

termos:

Toda pessoa que tiver um direito incontestavel ameacgado ou violado
por ato manifestamente ilegal do Poder Executivo, podera requerer ao
Poder Judiciario que a ampare com um mandado de seguranga. O
Juiz, recebendo o pedido, resolvera, dentro de 72 horas, depois de
ouvida a autoridade coatora. E se considerar o pedido legal, expedira
o mandado ou proibindo esta de praticar o ato ou ordenando-lhe de
restabelecer integralmente a situacdo anterior, até que a respeito
resolva definitivamente o Poder Judiciario. (AZEVEDO, 2004 [1933],
p.384)

Nesse primeiro momento, também merece destaque as intervencdes de
Oswaldo Aranha, que antecipava a corrente da reserva a lei processual das

disposicdes acerca do mandado de segurancga:

O sr. Oswaldo Aranha vota pelo artigo, eliminada a parte final
processual, que cabe em lei ordinaria. Assim, também se deveria
legislar para o habeas corpus.

O sr. Jodo Mangabeira diz que ndo. O habeas corpus é uma medida
conhecidissima, e essa € nova. A lei processual determina muito mais
coisas e ai se deixa margem a manobras e burlas. Tem muita pratica
de perseguicao e quer evitar tais sofismas.
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O sr. Oswaldo Aranha entende que, assim como se votou o habeas
corpus, pode-se votar uma lei de seguranga com a mesma redagao,
de maneira discreta e dentro da técnica constitucional.

O sr. Jodo Mangabeira diz que ¢é preciso que conste, ai, pelo menos,
isso, porque se a Constituicdo ndo determinar que o mandado pode
impedir a autoridade de praticar o ato, uma lei processual nao o podera
fazer. Esse poder deve constar da Constituicdo, ndo se deixando para
a lei do processo.

O sr. Oswaldo Aranha diz que a regulamentacgao processual deve ser
objeto de muito estudo apds a votagao da Constituigdo, atendendo-se
as condi¢cdes do Pais e sua extensdo. Por isso vota apenas pelo
principio. (AZEVEDO, 2004 [1933], p. 385)

Na sessdo de 27 de janeiro de 1933, a questao foi debatida novamente. Na
oportunidade, os demais membros da comissédo apresentaram uma emenda, que foi
aprovada em parte. A nova proposta preocupava-se em definir a natureza dos direitos
que o mandado visava amparar. Nesse sentido, defendia-se a inclusao da expressao
“direito individual” que, na opinido de Themistocles Cavalcanti (1936, p. 78), também
ele um dos membros da comissao, “exprimiria melhor a finalidade do instituto e ficaria
mantida a técnica das nossas leis anteriores e da Jurisprudéncia dos Tribunais”. Por

essa nova emenda, o texto ficaria da seguinte forma:

Toda pessoa, que tiver um direito individual, certo e incontestado,
ameagado ou violado por ato do Poder Executivo, manifestamente
ilegal, podera requerer, ao juiz competente, um mandado de
seguranca. A lei estabelecera processo especial de rito sumarissimo,
que permita o restabelecimento do direito violado, dentro de 72 horas,
a contar do pedido inicial, ouvida a autoridade coatora. (AZEVEDO,
2004 [1933], p. 463)

A proposta, contudo, foi alvo de criticas, principalmente, de Jodo Mangabeira.

Lembrando de sua ideia original, argumentou o jurista:

O sr. Jodo Mangabeira evitou a expressao “direito certo” porque se
lembra bem de que, quando o Tribunal discutiu o que era direito
liquido, certo e incontestavel, num voto Pedro Lessa atacou muito a
técnica, desse termo, evidentemente errada. Ha um titulo certo e
liquido, mas n&o um direito iliquido ou incerto, por isso que o direito
sempre € certo e liquido. O titulo do credor é que é liquido ou iliquido.
Quando se discute se o titulo é certo ou iliquido, muito bem. Alguém é
credor certo ou incerto de um devedor certo ou incerto. Quanto, porém,
ao direito, ndo. Tem-se direito ou ndo se tem. Nao ha direito iliquido.
O que se liquida é a quantia, € o crédito. Por isso usou o tempo —
“incontestavel”. Assim, procurou evitar o alargamento da obra da



113

Constituicdo, porque a legislagdo estabelecera também o interdito
para a garantia dos direitos pessoais, como entender. Seu artigo
restringe a medida ao caso do individuo ter um direito incontestavel.
(AZEVEDO, 2004 [1933], p. 463-464)

Da mesma forma, manifestou-se Carlos Maximiliano:

Acho que direito liquido e certo ndo se discute; ou é liquido e se
resolve imediatamente como no regimento do Supremo Tribunal com
0 habeas corpus, ou se exigem provas, e, nesse caso, hao € liquido,
e a parte deve acionar a Unido como todos fazem. (AZEVEDO, 2004
[1933], p. 464)

Apos esses debates, Themistocles Cavalcanti sugeriu uma nova emenda,
mais sintética, que abandonava a expressao “direito certo” e ampliava o prazo para a

decisdo acerca da seguranca. Essa nova emenda foi a seguinte:

Toda pessoa que tiver um direito individual incontestavel, ameacado
ou violado por ato do Poder Executivo, manifestamente ilegal, podera
requerer ao Juiz competente um mandado de seguranga. A lei
estabelecera processo especial de rito sumarissimo, que amparara o
direito violado ou ameacado de violagéo, dentro de cinco dias a contar
do pedido inicial, ouvida a autoridade coatora. (AZEVEDO, 2004
[1933], p. 468)

O projeto Mangabeira, afinal, prevaleceu, mantendo, no entanto, a parte final
da emenda proposta pela Comissao e defendida por Themistocles Cavalcanti. Foi,

assim, inserido ao Anteprojeto enviado a Assembleia Nacional, em seu art. 102, § 21:

Quem tiver um direito incontestavel ameagado ou violado por ato
manifestamente ilegal do Poder Executivo podera requerer ao juiz
competente um mandado de segurancga. A lei estabelecera processo
sumarissimo que permita ao Juiz, dentro de 5 dias, ouvida neste prazo
por 48 horas a autoridade coatora, resolver o caso, ou negando o
mandato, ou, se o expedir, proibindo esta de praticar o ato ou
ordenando-lhe restabelecer integralmente a situagao anterior, até que,
em ultima instancia, se pronuncie o Poder Judiciario.

Paragrafo unico. Nao sera concedido o mandado se o requerente ja
tiver, ha mais de 30 dias, conhecimento do ato ilegal, ou se a questao
versar sobre dividas ficais.

Nestes casos cabera ao lesado recorrer aos meios normais.
(AZEVEDO, 2004 [1933], p. 494)
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Justificando a formula afinal adotada, Themistocles Cavalcanti (1933, p. 129),

autor da obra “A margem do anteprojeto Constitucional”, assim se expressou:
A forma preferida ladeou, com vantagem, a questdo dos direitos
pessoais e individuais, que daria margem a discussbes que se

eternizam no campo da doutrina e que ja foram largamente feridas
entre nés com grandes demonstra¢des de erudigéo

Pelo texto, basta que o direito seja incontestavel e que o ato do poder
executivo seja ilegal, para que se justifique a concessao do mandado.

Ainda nessa fase da Comissdo do Anteprojeto, merecem destaque as
propostas de Carlos Maximiliano, por adiantar aqueles que seriam o espirito e o
pensamento que dominariam a Assembleia Constituinte, e de Afranio de Melo Franco,

em fungao de sua visao restrita sobre o mandado de seguranca.

Ainda na 20? Sessao da Comissao, quando a questdo do mandado de
seguranca foi discutida pela primeira vez, Carlos Maximiliano sugeriu a seguinte
emenda: “Com o processo de habeas corpus e admissao da defesa da parte contraria
provada incontinenti havera em todos os Tribunais do pais, com recurso para a Corte
Suprema, remédio para proteger direito certo, liquido e incontestavel” (AZEVEDO,
2004 [1933], p. 386). Filiava, assim, o processo do novo instituto ao do habeas corpus,
reforcando a intimidade e a proximidade entre eles. A emenda, contudo, nao foi aceita
pelos membros da Comissao, que preferiu, nas palavras de Themistocles Cavalcanti

(1936, p. 80), “deixar a legislagao ordinaria estabelecer o processo”.

N&o foi essa, porém, a ideia da Assembleia Constituinte. Como ja se adiantou,
a opiniao anteriormente esbogada por Carlos Maximiliano angariou suporte e acabou
prevalecendo. Isso apesar do relator parcial, deputado Marques dos Reis, e a maioria
das emendas da primeira discusséao (ns. 232, 726, 1.076 e 1.131) terem se filiado ao
espirito do Anteprojeto, procurando reservar as disposi¢cdes acerca do processo do
mandado de seguranca a legislagao ordinaria.

No que diz respeito a emenda elaborada por Afranio de Mello Franco, por sua
vez, chama atengéo o resgate a doutrina privatistica que, de certa forma, dominara os
debates no Parlamento apds a Reforma Constitucional de 1926. Para o presidente da
Comissdo do Itamarati, a violagdo dos direitos individuais por ato ilegal ou

inconstitucional do Poder Executivo deveria resultar, apenas, em reparacido de danos
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eventualmente sofridos. Com efeito, esse foi o teor do seu dispositivo, rejeitado, afinal,

pelos demais membros da comissao:

Todo aquele que, por ato ou decisdo manifestamente ilegal de
autoridade administrativa, estiver sob a ameacga de turbagdo de um
direito pessoal, liquido e certo, fundado na Constituicdo, ou em lei
federal; ou ja se sentir turbado no exercicio desse direito; ou ja houver
sido privado dele, podera requerer a Justica um mandado de protegao,
manutengdo ou reparagdo, que assegure ao lesado a justa
indenizag&o do dano sofrido.

§ 1°. Uma lei complementar estabelecera o processo da acao, que
prescrevera 60 dias depois de publicado o ato ou decisdo da
autoridade administrativa, sem prejuizo de qualquer outro remédio
judiciario comum, que for instituido pelo Cédigo de Processo Civil.

§ 2°. Os atos e decis6es administrativos, referentes a impostos, multas
fiscais e outras medidas decorrentes da legislagao da fazenda publica
nao darao lugar, em caso algum, a concessao dos mandatos previstos
neste artigo. (AZEVEDO, 2004[1933], p. 579)

O projeto da Comissdo do Itamarati foi, afinal, enviado a Assembleia

Constituinte, cujos trabalhos seréo analisados no préximo tépico.

3.4.2 A Assembleia Constituinte de 1933-34

Ja na Assembleia Constituinte, foi formada, no dia seguinte a sua instalacao,

a Comissao Constitucional ou, como ficou conhecida, a Comissao dos 26. Alberto

Venancio Filho (1978, p. 90) ofereceu relato preciso sobre a composi¢ao desse grupo

de constituintes:

[...] foi formada a Comissao Constitucional, composta de vinte e seis
membros, um por cada unidade da Federagao, inclusive o Distrito
Federal e o Acre, e mais quatro representantes das categorias
profissionais. O presidente da Comissao Constitucional foi o deputado
gaucho Carlos Maximiliano, eminente constitucionalista que participa
da Comissao do Itamarati. O Vice-Presidente foi Levi Carneiro e o
Relator-geral Raul Fernandes, ambos fluminenses. O lider na
Assembleia foi, a principio, Oswaldo Aranha, que como Ministro,
embora ndo sendo deputado, tinha assento nos trabalhos, sendo
substituido posteriormente por Medeiros Neto.
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Foi a Comisséo dos 26 que primeiro estabeleceu a formula afinal aprovada

sobre o0 mandado de seguranga, ainda que com uma outra redagao. Ao que consta, a

proposta partiu da Emenda n. 739, n. 111, defendida e apresentada pela Frente Unica
Rio-Grandense, a qual dispunha:

E instituido o mandado de seguranca em garantia do direito certo e

incontestavel, quando ameacado ou violado por ato manifestamente

ilegal de qualquer autoridade. O mandado, que tera o mesmo

processo do habeas corpus, podera ser requerido antes ou no decurso
da agdo principal e sem prejuizo dela. (BRASIL, 1934, p. 152)

Dai se abstrai, desde ja, a férmula finalmente aceita pela Assembleia
Constituinte de estabelecer o processo de habeas corpus para a aplicacdo do
mandado de seguranca. Imbuido desse espirito, foi assim redigido o art. 142 do

referido substitutivo da Comissao dos 26:

Art. 142.

34) Com o processo do habeas corpus dar-se-a em todo o pais
Mandado de Seguranga a quem tiver direito certo, liquido e
incontestavel, lesado ou ameacado de lesdo por ato de autoridade
publica manifestamente inconstitucional ou contrario a lei. A
autoridade responsavel sera sempre ouvida, com sua defesa, no prazo
de cinco dias, e da decisao cabera recurso voluntario que nao tera
efeito suspensivo quando a decisao for favoravel ao impetrante. (apud.
CAVALCANTI, 1936, p. 80-81)

A prépria Comissao dos 26 foi, portanto, a autora da emenda adotada e do
dispositivo afinal vitorioso, que sofreu, posteriormente, apenas algumas alteragdes,

principalmente de forma e de simples redagéo.

Art. 113.

33) Dar-se-a mandado de seguranca para defesa do direito, certo e
incontestavel, ameagado ou violado por ato manifestamente
inconstitucional ou ilegal de qualquer autoridade. O processo sera o
mesmo do habeas corpus, devendo ser sempre ouvida a pessoa de
direito publico interessada. O mandado nao prejudica as agdes
petitérias competentes.

Uma analise comparativa entre os textos do Anteprojeto e o que fora afinal

aprovado pela Assembleia Constituinte permite concluir alguns aspectos relevantes.
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Entrou, no texto da Constituigédo, a expresséo “direito certo”. Em segundo lugar, como
ja adiantado, prevaleceu a ideia de vincular o processo do mandado de seguranga ao
do habeas corpus, ainda que houvesse um discurso de diferenciagao e separagao
entre os dois institutos. Por fim, como defendeu Rubens Limongi Franca (1958, p. 76),
o dispositivo que passou a vigir era superior ao do Anteprojeto, pelo menos num
aspecto:

[...] enquanto este [0 Anteprojeto], seguindo a sugestdo Mangabeira,

restringia a aplicacdo do remédio aos casos relacionados com “ato

manifestamente ilegal do Poder Executivo” aquele fa-lo exercitavel

quando da agressao a um direito, naturalmente, também, “certo e
incontestavel”, mas de qualquer autoridade.

Por um outro lado, a aprovagdo do mandado de seguranga naqueles termos
representa, de certa forma, o fim de um ciclo que perdurava, pelos menos, desde os
primeiros anos da Republica. A ideia, sempre recorrente, de reaproveitamento e de
aplicagao de institutos e conceitos tipicamente privatisticos para a solucdo de
problemas de natureza publica e administrativa finalmente fora abandonada. Nas
palavras de Arnold Wald (1958, p. 64):

Na realidade, o mandado de seguranca veio garantir mais as pessoas,
nos seus direitos, do que os bens. Por outro lado, o direito
administrativo se emancipava e criara a sua técnica propria. Nao mais
se justificava a utilizagdo de medidas privatisticas e era sobremaneira
aconselhavel a concepgdo de um novo instituto préprio ao direito
publico que viesse cobrir a area, que, numa boa técnica, ndo podia
pertencer nem ao habeas corpus, destinado a proteger a liberdade de
locomogao, nem aos interditos possessorios, primeira linha de defesa

do direito de propriedade e cuja aplicagdo ndo se justifica fora do
campo dos direitos reais.

Sublinhada, portanto, a importancia do processo constituinte de criacdo do
mandado de seguranga, quando foram estabelecidos seus principios e conceitos
basicos, cumpre agora analisar a fase legislativa de regulamentacao do art. 113, n.
33, da Constituigao de 1934. Esse € um momento também bastante relevante, quando
foram pensadas e resolvidas questdes de ordem pratica sobre o funcionamento do
mandado de seguranga. Ademais, também sera possivel vislumbrar, nos projetos e
nos debates, como o discurso se adaptava a esse novo cenario constitucional e até

em que medida as experiéncias pregressas seriam determinantes para a nova pratica.
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3.5 A Lein. 191 de 1936 e a disciplina procedimental especifica do mandado de

seguranca

Ainda em 1934, no dia 27 de novembro, € apresentado o Projeto n. 197 pela
Comissao de Justica da Camara dos Deputados, composta pelos deputados Alcantara
Machado (autor do projeto e presidente da Comissao), Pedro Aleixo, Homero Pires,
Pontes Vieira, F. Marcondes e Alfredo da Matta, visando a regulamentacdo do
dispositivo constitucional que criara 0 mandado de seguranga. Chama atencdo a
urgéncia e o sentido de prioridade atribuidos a matéria. Consta da prépria justificagéo

do projeto, relatada por Alcantara Machado:

Entre as leis complementares, que se tornam necessarias para a
execucdo completa da Constituicdo de 16 de julho, nenhuma
sobreleva em urgéncia e delicadeza a do processo do mandado de
seguranga.

Muitas e grandes sdo as dificuldades que ndo encontram solugao
terminante no texto forcosamente laconico do art. 113, n. 33, da Lei
Fundamental. E que o projeto constitucional ndo define com a devida
clareza os direitos que se propbe a amparar, e prescreve uma forma
processual de conceituagao discutivel. Dai resulta, conforme o
testemunho de Themistocles Cavalcante, em recente e substanciosa
monografia, que cada juiz vem tragando a sua maneira a esfera de
aplicacdo do instituto, e adiantando a espécie, como entende, as
normas reguladoras do habeas corpus. (BRASIL, 1934)

Nesse momento, o autor da proposta referiu-se também aquelas que
acreditava seriam as maiores dificuldades no processo de regulamentagéo
constitucional. O topico a seguir € importante e tem muito a contribuir pela sua riqueza
e pelo fato de retomar alguns dos aspectos centrais que envolveram a criagao e

aplicagao do mandado de seguranca.

3.5.1 As preocupacgdes que antecederam a criagdo do mandado de seguranga

Em primeiro lugar, a maior dificuldade seria precisar quais os casos em que o

mandado de seguranga nao teria cabimento:
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Duas séo as dificuldades de maior relevo com que defrontamos. Trata-
se, antes de tudo, de demarcar precisamente as lindes do instituto
criado pela Constituicao.

Diante do perigo, sendo a impossibilidade de uma enumeragédo dos
casos em que cabe o remédio constitucional, manda a prudéncia que
se especifiquem os casos em que ele ndo tem cabimento. (BRASIL,
1934)

A logica de restricao do cabimento do mandado de seguranga, da forma como
foi proposta por Alcantara Machado, seria a da subsidiariedade do novo instituto, que
sO poderia ser invocado caso ndo houvesse outro remeédio, agao ou recurso judicial
possivel. Assim, ele ndo caberia contra casos de tipica liberdade de locomogéo, pelos
quais a ilegalidade seria atacada por habeas corpus, contra atos administrativos
pendentes de recurso com efeito suspensivo ou contra decisdes judiciais. No seguinte
trecho, sobressai justamente o argumento pela natureza residual do mandado de

seguranca:

Parece-nos indubitavel que o mandado de seguranca nio pode ser
invocado, sendo para a protecido dagueles direitos individuais que ndo
tém, em nossa legislacdo processual, remédio igualmente idéneo, isto
€, igualmente rapido e eficaz.

Nao se compreende em verdade que dele se utilize quem esteja
sofrendo, ou ameagado de sofrer, em sua liberdade, violéncia ou
coagao por ilegalidade ou abuso de poder. Certo e incontestavel sera
o direito do paciente e manifestamente ilegal o ato da autoridade. Mas
0 meio, que a lei faculta para a defesa da liberdade é o habeas corpus.

Idéntica sera a situagédo, quando couber ainda recurso com efeito
suspensivo do ato impugnado. Podera o interessado obter por essa
forma, que € a normal, que se ndo consuma a lesao.

Os interditos possessorios ai estdo, para a protegao integral da posse
dos bens corpoéreos. Seria desarrazoado que se autorizasse, na
espécie, o0 uso do mandado de seguranga.

Impde-se a mesma conclusao, em se tratando de atos judiciais ou de
atos administrativos decorrentes de decisdo do Poder Judiciario. Nao
ha como estender aos casos figurados o mandado de seguranca: a
parte que se julgar agravada tem recursos na legislagdo processual,
para vindicar os seus direitos; e, se os esgotou baldadamente ou deles
nao langou mao em tempo oportuno, seria incurial que lhe déssemos
ensejo para renovar a questdo definitivamente julgada. Nem se diga
que a Constituicao alude a acéo de “qualquer autoridade”, em vez de
se referir apenas a atos do Poder Executivo, como fazia o anteprojeto.
Andou com acerto o legislador constituinte em se afastar do
anteprojeto neste lance: se na organizagdo de suas secretarias, ou na
formagao das listas de antiguidade e merecimento para as promogdes
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de magistrados, um o6rgdo do Poder Judiciario sacrificar direitos
individuais, que reunam os requisitos do art. 113 n. 33, cabera o
mandado de seguranca. Mas a hipétese sera, entdo, do exercicio de
funcdo administrativa do tribunal ou juiz e ndo de decisao judicial.

Fora dos casos, para os quais ja existem garantias bastantes contra
0s abusos dos agentes do poder, todos os outros terdo no mandado
de seguranca a garantia, que merecem, quando insuscetiveis de
contestagdo honesta. (BRASIL, 1934) (grifo nosso)

Contudo, havia ainda outra dificuldade. Para o autor do projeto, tratava-se, na
verdade, do aspecto mais grave e controverso sobre a nova legislagdo. Em obediéncia
ao mandamento constitucional, o processo do mandado de seguranga deveria ser o
mesmo do habeas corpus. Num momento em que se buscava o isolamento entre os
institutos e a determinagao de regras especificas para o funcionamento e o alcance
do mandado de segurancga, vincula-lo ao habeas corpus era visto com dificuldades.
Afinal, pela imprecisdo do texto da Constituicdo de 1934, ndo se sabia ao certo até

que ponto a identificacdo das regras processuais deveria ser completa.

A alternativa invocada para a solugao deste imbroglio passava, de acordo com
a proposta de Alcantara Machado, pela aposta nas caracteristicas e nos aspectos
mais gerais do habeas corpus. Entendia-se que a intencdo do Constituinte de 1934
fora preservar a agilidade dessa acao constitucional e inseri-la ao procedimento do
mandado de seguranga. Nao a toa, o autor justifica o seu projeto, neste ponto, da

seguinte maneira:

Mas os obstaculos de maior tomo, com que nos defrontamos, residem
no fato de dizer a Constituicdo que o processo serd o mesmo do
habeas corpus. Nao ha esquecer que essa lembranga vem do Sr.
Carlos Maximiliano, colaborador do anteprojeto e presidente da
comissao dos 26; e que a Assembleia recusou as muitas sugestoes
tendentes a estabelecer simplesmente um processo sumarissimo.

Simples na aparéncia, a determinagdo abre margem, em sua
aplicagao, a sérias dificuldades. De uma parte, ndo se sabe ao certo
qual o processo, cuja observancia a Constituinte preceituou, dada a
variedade das legislagbes processuais, variedade que existia ao
tempo em que foi votada a Constituicao e continuara a existir enquanto
nao for decretado o cédigo unico de processo penal. De outra parte,
repugnam indiretamente ao processo do mandado de seguranca
varias dentre as disposi¢cdes que regulam o habeas corpus. A
apresentagao do paciente, por exemplo. Tanto assim, que, o0 Supremo
Tribunal Federal, intérprete maximo da lei fundamental da Republica,
se tem afastado, mais de uma vez, em matéria de mandado de
seguranga, das normas processuais do habeas corpus. [...]
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Dai se vé que o dispositivo constitucional deve ser entendido em
termos habeis. A intencao do legislador foi estabelecer desde logo e
unicamente as linhas mestras do processo. Tomou por modelo o
habeas corpus. Mas o habeas corpus, no que tem de caracteristico e
de essencial. O que o caracteriza é, na licado de Pedro Lessa, o fato de
ser “de andamento muito rapido” e o de ndo comportar “a resolugéo
de saber se o constrangimento € ou ndo ilegal”. [...]

O projeto respeita o pensamento da Constituinte: o processo, que
estabelece, tem a celeridade e a simplicidade impostos pela urgéncia
da restauracao ou protecdo dos direitos em lide. (BRASIL, 1934) (grifo
Nosso)

A regulamentacéo, assim, teria de enfrentar todas essas questdes e, desde
ja, alguns principios basicos sobre o funcionamento do mandado de seguranga ja
estavam sendo afirmados e consolidados no ambito legislativo. No momento
oportuno, sera possivel enxergar como esses principios e essas regras de natureza
processual foram recebidas pela doutrina e pela jurisprudéncia. Por ora, € importante
ressaltar que, desde a questdo dos limites do mandado de seguranga, até a da
identidade com o processo do habeas corpus, os argumentos expostos acima serao,
constantemente, retomados nesses primeiros anos de aplicagdo do mandado de
seguranga e, em alguns casos, serdo até mesmo objeto de criticas que levardo a

readaptacoes do sistema.

3.5.2 Os debates sobre o Projeto n. 197

No que diz respeito aos debates concernentes ao Projeto n. 197, contrariando
aquele sentimento de urgéncia alegado por Alcantara Machado, s6 depois de seis
meses retorna o projeto a Comissao de Justica, ja sob a presidéncia de Waldemar
Ferreira. Na ocasido, foi acompanhado de um substitutivo de autoria do deputado

Adolpho Bergamini, bem como de algumas emendas.

Na comisséo, o substitutivo de Bergamini e as demais emendas receberam
um parecer de Waldemar Ferreira, que defendeu, de forma geral, a manutencéo dos
termos do projeto original. Nesse sentido, cumpre destacar que Waldemar Ferreira,
por exemplo, opOs-se a proposta de Bergamini de permitir que terceiros pudessem
requerer um mandado de seguranga em favor do prejudicado pelo ato ilegal ou

inconstitucional:
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[..] se a terceiros fosse permitido requeré-lo [0 mandado de
seguranca] em favor do titular do direito certo e incontestavel
ameacado ou violado por ato manifestamente inconstitucional ou ilegal
de qualquer autoridade, casos haveria, e ndo seriam poucos, em que
o remédio poderia ser pior do que a propria moléstia. Poderia o
requerente nao fazer a defesa adequada ou niao abranger, na sua
exposicao, tensdes, prejuizos ao que tivesse o intuito de pér a salvo
de toda a circunstancia do caso. (BRASIL, 1935)

Outro aspecto do substitutivo de Bergamini que recebeu um parecer
desfavoravel de Waldemar Ferreira foi o concernente a extensdo do conceito de
autoridade. Com efeito, Adolpho Bergamini procurou inserir um paragrafo unico ao art.
1° do texto, estabelecendo que “por autoridade se entende qualquer pessoa de direito
publico e bem assim os agentes ou entidades autbnomas oficializadas”. No parecer,

consta a seguinte oposicao a essa ideia:

S6 contra os atos manifestamente inconstitucionais ou ilegais dos
representantes daquelas pessoas juridicas [Unido, Estados, Distrito
Federal e municipios] se pode conceder o mandado de seguranga. De
outra maneira nao teria o art. 113, n. 33, da Constituicdo, que o
instituiu, determinado fosse o seu processo o mesmo do habeas
corpus, devendo sempre ser ouvida a pessoa de direito publico
interessada.

Se, pois, é desnecessaria a clausula do paragrafo do substitutivo,
mercé do qual “por autoridade se entende qualquer pessoa de direito
publico”, inconveniente se mostra a que o finaliza: “e bem assim os
agentes ou entidades autbnomas oficializadas”, quando por mais nao
seja pela sua inexatidao técnica. Quais sdo os agentes oficializados?
Quais as entidades autdnomas oficializadas? (BRASIL, 1935)

Finalmente, Waldemar Ferreira também deixou clara sua oposi¢do com
relagdo a uma outra proposta de Bergamini, que pretendia, pelo seu substitutivo,

definir o conceito de direito certo e incontestavel:

Nao é feliz a sugestdo. Procurando definir o que seja direito, certo e
incontestavel, ela nao atingiu o alvo. Certo termo, emanado de
regulamento, aviso ou de simples instrucdo de qualquer autoridade
publica. Tem a expressao sentido inconfundivel, que dispensa
definicdo sempre perigosa. (BRASIL, 1935)

Feitas essas principais consideracdes, Waldemar Ferreira propés, ele préprio,
seu substitutivo. Depois de uma segunda discussdo, o projeto € encaminhado a
plenario pela propria Comissao de Justica da Camara. Contudo, nao foi este ultimo
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substitutivo adotado plenamente. Discutidas, ainda, novas emendas, o texto final é
finalmente aprovado, em 16 de janeiro de 1936. Aqui, ainda é interessante observar
que o texto finalmente aprovado se aproximou, até certo ponto, do substitutivo de
Adolpho Bergamini, principalmente quando dispds, no paragrafo unico do art. 1°, que
“‘consideram-se atos de autoridades os das entidades autarquicas e de pessoas
naturais ou juridicas, no desempenho de servigos publicos, em virtude de delegagéo
ou de contrato exclusivo, ainda quando transgridam o mesmo contrato” (BRASIL,
1936).

Os aspectos particulares da Lei n. 191 serao discutidos, a luz das primeiras
impressdes da doutrina, no préximo capitulo. De toda forma, sobre o referido diploma
legislativo, Arnold Wald (1958, p.96) teceu comentario bastante compreensivo sobre
as suas principais caracteristicas e inovagdes, trazendo um resumo importante que,

por isso, merece ser aqui transcrito:

A mencionada lei permitiu a utilizagdo do mandado de segurancga
contra atos ilegais ou abusivos de entidades autarquicas e de pessoas
naturais ou juridicas, no desempenho de servigos publicos, em virtude
de delegacao ou de contrato, ainda quando transgridam o mesmo
contrato. Estabeleceu o prazo de 120 dias para requerer o mandado
de segurancga e nao permitiu o emprego do recurso processual a) nos
casos referentes exclusivamente a liberdade de locomogéo; b) contra
atos de que caiba recurso administrativo com efeito suspensivo
independentemente de caugéo, fianga ou depdsito; c) contra atos
puramente politicos ou de natureza disciplinar. Impetrado o mandado,
sdo notificados o coator e a pessoa juridica interessada para, dentro
do prazo de 10 dias apresentar as informacbes e a defesa
respectivamente. O juiz deve dar a sentenga em cinco dias. O ato da
autoridade pode ser sustado ou suspenso liminarmente quando se
evidencie a relevancia do pedido e haja justos motivos para temer
grave e irreparavel lesdo do direito do impetrante. Poderéo, todavia,
suspender a medida liminar ou a execug¢ao de sentenca, por motivo de
ordem publica, o presidente da Corte de Apelagao, sendo da justica
local a sentenga. O recurso nédo € suspensivo, em regra geral,
podendo recorrer o impetrante, a pessoa juridica de direito publico
interessada, ou o coator. Sd0 esses 0s termos gerais da Lei n. 191,
que mereceu os louvores da doutrina nacional.

Chega-se, assim, ao momento final desse percurso legislativo. De acordo com
o limite temporal tragado para o desenvolvimento desta pesquisa, a Constituicdo de
1937 representa o ponto de chegada de um intenso processo de avangos e
retrocessos e de rupturas e continuismos que marcaram o discurso e a pratica da

tutela judicial dos direitos e liberdades individuais no Brasil republicano. Desde logo,
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ja se pode adiantar que essa Carta Politica, outorgada por Getulio Vargas e que marca
o inicio do Estado Novo, representa o ponto definitivo de retrocesso e de autoritarismo
nessa linha historica delimitada. Estuda-la €, portanto, compreender o conteudo desse
discurso autoritario, o que dara melhores condi¢gdes de contextualizagao da aplicagao

do mandado de seguranga nesse periodo.

3.6 A Constituicdo de 1937 e o rebaixamento do mandado de segurancga

Francisco Campos, Ministro da Justica de Getulio Vargas, é apontado como

o autor do texto da Constituicao de 1937 e um dos idealizadores do Estado Novo. O

jurista faz parte de uma geragéao de intelectuais que ficou conhecida como “autoritaria”.

E essa geracéo, nos termos de Paulo Bonavides e Paes de Andrade (1991, p. 332)
se reunia em torno de um principio basico:

[...] a organizagao, naquele momento da histéria brasileira, e que era

considerada mais importante e urgente que a participacdo. Esse

principio, adotado pela Constituicdo de 37, foi utilizado por Getulio

Vargas em seu proprio beneficio, ou seja, a participagcao foi tao

limitada que passou a ser exclusiva do Presidente, eufemismo para o
que se deveria chamar propriamente de ditador.

Os argumentos que sustentavam o regime do Estado Novo baseavam-se num
“imperativo de salvagao nacional”. Por se tratar de Constituicdo outorgada e, portanto,
pela falta de anais ou debates legislativos que possam traduzir o espirito dessa Carta
Politica, sua base ideoldgica s6 pode ser encontrada nas palavras de seus autores,
razao pela qual o préximo topico se destina ao resgate desses antecedentes légicos
da Constituicdo de 1937.

3.6.1 A base ideoldgica e autoritaria da Constituicao de 1937

E bastante revelador o estudo da Exposi¢do do Ministro da Justica, Francisco
Campos, sobre o Estado Novo, publicada pela Revista Forense, em janeiro de 1938.

Nesse documento, afirma Francisco Campos:
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Como acentuou o Chefe do Governo no manifesto de 10 de Novembro,
quando as exigéncias do momento histérico e as solicitacbes do
interesse coletivo reclamam imperiosamente a adogdo de medidas
que afetam os pressupostos e convengdes do regime, incumbe ao
homem do Estado o dever de tomar uma decisdo excepcional, de
profundos efeitos na vida do Pais, acima das deliberagdes ordinarias
da atividade governamental, assumindo as responsabilidades
inerentes a alta fungdo que Ihe foi delegada pela confianga publica.
(REVISTA FORENSE, 1938)

Continuou o jurista, aduzindo que o golpe do Estado Novo era o sucedaneo

natural da Revolucéo de 1930:

Mas, a Revolugdo de 30 sé se operou, efetivamente, em 19 de
novembro de 1937.

]

Quando quiseram reagir os chefes da Revolugao, ja a politica se havia
instalado no poder, precipitando a reconstitucionalizacdo do Pais no
sentido de consolidar a sua restauracdo. Foi esse o0 papel da
Constituicdo de 1934, que frustrou a Revolugdo da sua oportunidade,
canalizando-lhe os impulsos nos mesmos condutos que esta visava a
romper e inutilizar.

Permanecia, assim, o problema politico na equagao estabelecida
antes de 30 e que o Movimento de Outubro procurava resolver.

Agravara-se com o tempo e com o retorno ao que, por eufemismo, se
chamara normalidade, o contraste entre as realidades e as formulas
juridicas do Estado, a inadaptagdo dos textos basicos a verdade da
vida brasileira, a divergéncia irredutivel entre os preceitos teodricos e a
situagao objetiva a que tinham de ser aplicados. Os erros e 0s vicios
de origem da velha ordem estabelecida tornaram-se tao evidentes que
0 seu conhecimento ndo se limitou as elites, mas se estendeu as
multiddes formando-se um sO juizo quanto a necessidade de
transformar-se o sistema institucional para n&o sacrificar
irremediavelmente o que construimos e levantamos de brasileiro em
quatro séculos de Brasil. (REVISTA FORENSE, 1938)

Por fim, concluia Francisco Campos:

A Constituicdo € um todo sistematico e organico. Nao foi feita para
tornar impossivel qualquer governo, e que era o fim que tinham em
vista as Constituicdes liberais. Estas organizavam o Estado sob a
regéncia do mesmo principio da livre concorréncia. O Estado era um
certo numero de poderes concorrentes, em conflito permanente uns
com os outros; equilibravam-se para se neutralizarem.

O poder, na Constituicdo de 10 de novembro, tem unidade. Ha varios
poderes e um s6 poder; onde ha varios poderes e ndo existe um so
poder ndo ha governo, porque governo é um sé pensamento e uma sé
acdo. (REVISTA FORENSE, 1938)
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Esse discurso de Francisco Campos nao deixa, assim, quaisquer duvidas
quanto a natureza autoritaria e centralizadora da Constituicdo de 1937. Para
Loewenstein (1944), o ponto central da Constituicdo de 1937 eram as atribuigbes
conferidas ao Presidente da Republica (arts. 73 a 89), que representavam os enormes
poderes conferidos ao chefe Executivo, em detrimento do Legislativo. Paulo
Bonavides e Paes de Andrade (1991, p. 338) acrescentam que “o Poder Legislativo
foi banido do sistema politico e a critica do Ministro Francisco Campos era a de que a
Constituicao de 1934 vedava a delegacao de poderes que ele defendia como a mais

ampla em favor do Executivo”.

Um aspecto bastante lembrado sobre a Carta de 1937 é que ela foi também
chamada de Constituicao Polaca em funcéo da influéncia da Carta Polonesa de 1935.
Chacon (1978, p. 119) buscou compreender as fontes e o motivo dessa inspiragao:

O motivo é muito simples: o fascismo n&o era um fenémeno italo-
alemdo. A Espanha, Portugal, Austria, Grécia, Hungria, Roménia,
Polbnia, todos por mimetismo, procuravam regimes corporativos e
plebiscitarios que substituissem a democracia representativa liberal,

considerada, pelos homens daquela geragao, definitivamente morta e
assim proclamada diversas vezes por eles.

Edgard Carone (1976, p. 142), por sua vez, também se ocupou desse trabalho
de compreender as matrizes ideoldgicas da Carta de 1937, concluindo que se tratava,
muito mais, de um amontoado de ideias, algumas até discrepantes entre si, do que

propriamente uma cépia da Constituicdo Polonesa:

Assim, o trabalho de Francisco Campos é uma amalgama entre
formulas fascistas, nacionalistas e de carater liberal, a ultima como
solugido de camuflagem. Esse conjunto de formulas € subordinado a
uma estrutura legal totalitaria, onde o Executivo € o poder dominante.
Seu limite é extenso e abrange nao so6 o poder politico, como também
os de decisao social e econdmica.

De toda forma, sdo inegaveis os pontos de contato entre a experiéncia
constitucional polonesa de 1935 e a brasileira de 1937, sobretudo quanto ao aspecto
de fortalecimento dos poderes do Chefe de Estado. Muito importante €, por isso, a
contribuigdo de Diego Nunes (2012, p. 217), quando esclarece esse aspecto central e

comum a ambos 0s regimes:
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Comparando a constituicido polonesa de 1935 e o brasileiro de 1937,
o aspecto central a ser considerado é o fortalecimento da autoridade
do presidente de forma a escapar da divisdo tripartite classica dos
poderes, tendo em vista a possibilidade do chefe de Estado interferir
nas atividades legislativas e judiciais®. (tradugdo nossa)

O interessante sobre a Constituicdo de 1937 € que, sob uma analise critica e
bastante pratica, ela jamais existiu. Previa o seu art. 187 a necessidade de realizagao
de um plebiscito, que deveria ocorrer num prazo de seis anos. Enquanto nao fosse
submetida a aprovacgao plebiscitaria, a existéncia da Constituicdo seria precaria.
Depois de passados os seis anos da outorga da Carta Politica, o governo de Vargas
nao promoveu o plebiscito e a vigéncia do texto, antes precaria, tornou-se inexistente.
Nas palavras de Vamireh Chacon (1978, p. 108), o Estado Novo “terminou muito mais
num Estado de Fato do que num Estado de Direito, pela sua prépria contradicao

fundamental’.

Vargas, alias, mantinha-se no poder em fungdo da invocagdo de outro
dispositivo constitucional, o art. 171 da Carta de 1937. Argumentava o estado de
guerra para anular o prazo de seis anos para o plebiscito e garantir a sobrevida do

proprio regime.

Comentando sobre a Constituicdo de 1937, Vamireh Chacon (1978, p. 113)

escreveu o seguinte:

[..] essa Constituicdo, outorgada e ndo levada a plebiscito,
empenhava-se, em poucas palavras, no fortalecimento unilateral do
Poder Executivo, na tentativa de transformagéao do Legislativo, através
da democracia representativa, num outro regime corporativista
autoritario, e que, na pratica, nunca se reuniu, seja porque a
Constituicdo nao foi levada a plebiscito, seja porque a Vargas
interessava que os varios conselhos corporativos existissem e
funcionassem, porém, isoladamente, jamais conjuntamente, podendo
transformar-se numa ameaga potencial ao seu arbitrio pessoal.

Especificamente sobre 0 mandado de segurancga, a Carta de 1937 retirou, em
grande parte, a sua finalidade e diminuiu muito o seu potencial de prote¢ao dos direitos
e garantias individuais. A seguir, passa-se a apresentagao dos termos afinal adotados

8 Comparing the Polish constitution of 1935 and the Brazilian of 1937, the central aspect to be
considered is the strengthening of the authority of the president in such a way as to escape from the
classical tripartite division of powers in view of the possibility that the head of state had to interfere in
the legislative and judicial activities.
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pelo ordenamento juridico do Estado Novo sobre o mandado de seguranga e porque

€ legitimo inferir que o remédio perdeu muito da sua forga.

3.6.2 A disciplina do Mandado de Seguranga p6s-Constituicdo de 1937

A primeira e mais importante razdo para o rebaixamento do mandado de
seguranga € que a Carta de 1937 simplesmente deixou de prever o instituto que
perdeu, por isso, seu status constitucional. Em segundo lugar, e em virtude desse
siléncio, deixou-se de se admitir o mandado de segurancga contra atos do Presidente
da Republica e os Ministros de Estado, visto que nao se incluira a matéria na

competéncia da Suprema Corte.

Como se nao bastasse, a Constituicdo de 1937 dificultou ainda mais o
desenvolvimento do instituto, pois diminuiu drasticamente as possibilidades de
recurso ou amparo judicial. Com efeito, ndo seria passivel de oposigcdo o ato
administrativo de qualquer servidor publico que fosse homologado ou ratificado por
Ministro de Estado. A via judicial, portanto, quase nunca estaria aberta ao ofendido,
mesmo Nos casos em que ainda era permitido o recurso ao mandado de seguranga

pela legislagao infraconstitucional.

Cumpre ressaltar que, mesmo depois de outorgada a Carta de 1937, ndo
houve, necessariamente, a extincdo do mandado de seguranca. O remédio, que
deixou de ser constitucional, foi, sem duvida, desidratado e diminuido pelas novas
disposigdes constitucionais. Contudo, foi ele mantido no ordenamento legal por forga
do Decreto-lei n. 6 de 16 de novembro de 1937, que dispunha sobre a extingao da

Justica Federal e 0 andamento das causas em curso.

Obviamente, nao seria mantido a agao mantida em seus sentidos e alcances
originais. Obra de um regime autoritario e fruto de um estado de excec¢ao, o Decreto-
lei n. 6 também se esforgava para manter o mandado de seguranga e, portanto, a
possibilidade de arguicdo judicial dos atos administrativos, longe da esfera de
competéncias do poder central. Ao estabelecer as novas regras de competéncia que
deveriam ser seguidas pelo Poder Judiciario apds a extingao da Justica Federal, o

proprio texto do decreto é claro, nesse sentido:
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Art. 16. Continua em vigor o remédio do mandado de seguranga, nos
termos da lei n. 191 de 16 de janeiro de 1936, exceto a partir de 10 de
novembro de 1937, quanto aos atos do Presidente da Republica e dos
ministros de Estado, Governadores e Interventores.

Paragrafo unico. Os mandados de seguranga contra atos das demais
autoridades federais sao, no Distrito Federal, da competéncia de um
dos trés juizes da Fazenda Publica, a que se refere o art. 9° desta lei,
e, nos Estados e Territérios, dos juizes da Capital a quem couber o
feito nos termos do art. 108 da constituicdo Federal. (BRASIL, 1937)

Todas essas alteragbes causaram desconforto e revolta entre os juristas a
época. Arnold Wald (1958, p. 97), comentando sobre o esvaziamento das
competéncias judiciais sobre 0 mandado de seguranga, afirmou que se trata de algo
“‘profundamente condenavel, caracterizando o regime do arbitrio que repugna ao

Estado de Direito. Castro Nunes (1956, p. 32), por sua vez, escreve que:

[...] se foi possivel manter o habeas corpus, preservativo da liberdade
individual, ndo se compreende por que excluir do plano institucional o
mandado de seguranga, relegando-o para o plano legal, em que foi
apenas tolerado pelo legislador do decreto-lei n. 6, de 16 de novembro,
com restricbes demasiadas que acabaram por atrofia-lo nas
estreitezas de sua aplicagao.

Logo se vé, por tudo o que foi exposto, que a Carta de 1937 significou
inquestionavel momento de retrocesso no sistema de protecao judicial das liberdades
e dos direitos individuais. Os impactos que esse novo raciocinio constitucional de
excegao produzira sobre o discurso doutrinario e sobre a pratica jurisprudencial do
mandado de seguranga, contudo, serdo analisados no proximo capitulo. Nele, passa-
se ao estudo do instituto, em si, da forma como foi inserido pela Constituicao de 1934
e depois regulado pela Lei n. 191 de 1936. E nesse préximo capitulo que ficara mais
claro, nas vozes dos juristas e nas decisdes dos tribunais, todo aquele jogo de reagdes
e contrarreacbes que se desenhava desde os tempos da “doutrina brasileira do

habeas corpus’.
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4 O MANDADO DE SEGURANCA NA ERA VARGAS: entre transformacoes

avancos e retrocessos no discurso e no aparato

Neste capitulo final da dissertagdo, o objetivo é resgatar as primeiras
impressdes da doutrina sobre o instituto do mandado de seguranga, durante a Era
Vargas. Seguindo, também, o modelo metodoldgico proposto para o desenvolvimento
da pesquisa, em que se busca sempre a conciliagdo da dupla abordagem sobre o
discurso e o aparato que acompanharam o desenvolvimento do mandado de
segurancga, a ultima parte do capitulo sera destinada a analise das decisbes e dos
acordaos da Corte Suprema, entre os anos de 1934 e 1937. Tais decisdes também
serao agrupadas e separadas em temas, de forma que fique mais claro quais eram as
questdes que mais demandavam a atuac¢ao do Poder Judiciario naquele momento.
Esses apontamentos sobre a praxis judiciaria serao importantes até mesmo para que
se possa realizar uma comparagao com relagao as decisdes do Supremo Tribunal

Federal sob a Constituicao de 1891.

Um trabalho de contextualizagdo, no entanto, € sempre importante e deve ser
priorizado. Nao se pode pretender compreender verdadeiramente o processo de
criagao de determinado instituto juridico sem levar em consideragao o cenario politico
e institucional em que ele se desenrolou. Até 0 momento, e a partir de todos os dados
coletados e de todas as ideias retomadas, ja se pode perceber que o mandado de
seguranca € o produto de um longo processo de remodelamento do modelo da justiga
e o resultado de debates e de sérios enfrentamentos nos meios juridicos. Um dos
fatores determinantes para o modelamento e a determinacao dos termos da evolugcao
e da criacdo do mandado de seguranca foi o contexto do Brasil nas primeiras décadas
republicanas.

Se, por um lado, observou-se no segundo capitulo que a prevaléncia de ideias
de cunho liberal na matriz constitucional da Primeira Republica influenciou
decisivamente o esforco doutrinario e jurisprudencial de alargamento do habeas
corpus para defesa de outros direitos e liberdades individuais, agora, no contexto da
Era Vargas, ganha corpo um novo nucleo ideoldgico, flagrantemente hostil e contrario
ao que lhe antecedeu. Por essa razdo, os novos principios de esséncia mais

autoritaria vao influenciar o discurso e a pratica do mandado de seguranga,
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reforgando, talvez ainda mais, aquele jogo de ag¢des e reagdes que ja desenhava,
desde 1891, o sistema de tutela juridica dos direitos individuais contra a Administragao
Publica.

Por isso, antes de se passar aos aspectos mais especificos do discurso
doutrinario acerca do mandado de seguranga, € importante esclarecer o cenario
politico e ideoldgico onde o instituto foi criado. O proximo tépico tenta abordar essas
questdes, sobretudo a partir da analise das obras de alguns dos juristas e politicos
mais influentes do periodo, como Alberto Torres e Oliveira Viana. Tais obras revelam
muito sobre a propria preparacdo para a superagcao da Primeira Republica e da
Constituicao de 1891 e sobre o arcaboucgo de principios autoritarios sobre o qual se

construiu o Brasil da Era Vargas.

4.1 O discurso autoritario da Era Vargas

Uma das formas mais eficazes de compreensdo e contextualizacdo do
discurso que permeou a criagdo do mandado de seguranga € partindo das obras dos
principais autores e juristas da época. O novo regime, que se estruturou pela
superacao da Primeira Republica e apelou para uma forte retdrica critica contra o que
passou a ser chamado de “idealismo” da Constituicado de 1891, foi obra, sobretudo,
de uma nova geragéao de juristas de bases discursivas mais autoritarias. Escrevendo
sobre algumas das mais importantes obras dos autores que influenciaram,

ideologicamente, o novo regime, Alberto Venancio Filho (1978, p. 85-86) afirmou:

Duas grandes obras, entretanto, se sobressaem na critica objetiva e
construtiva: uma, a de Alberto Torres, propugnando desde 1915
através de seu livro A Organizagdo Nacional, pela ideia de um
programa orgénico e de reconstrugdo nacional, atento ao
desenvolvimento das riquezas nacionais, como também, para
possibilitar o melhor funcionamento da maquina governamental e a
existéncia de um Poder Coordenador.

Ligado a ele por muitas ideias, embora ndo possa ser chamado de
uma forma estrita de discipulo, Oliveira Vianna, em 1927, com O
Idealismo da Constituicdo, verberava com veeméncia o que ele
chamava o “idealismo utépico”, desligado das realidades nacionais,
inadequado a estrutura social e econémica do Pais, incapaz assim de
atender-lhe satisfatoriamente aos reclamos. Nesta critica, Oliveira
Viana era bastante severo ao analisar a Constituicdo de 1891, que
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para ele representara o primado do Poder Legislativo e, portanto, o
enfraquecimento do Poder Executivo para atender as necessidades
nacionais. Cabe destacar que na segunda edicdo do seu livro,
publicado em 1939, as mesmas criticas feitas ao Constituinte de 1891
sdo estendidas ao Constituinte de 1934.

De fato, Alberto Torres e Oliveira Vianna foram dois dos nomes mais
importantes dessa ideia de transicdo que o pais atravessou com o fim do primeiro
periodo republicano. O primeiro talvez seja, na opinido de Ricardo Luiz de Souza
(2005, p. 302), o que melhor encarnou esse novo espirito:

[...] a definicdo de Torres como um autor que assinala a transi¢cao do
predominio de ideias liberais para a articulagdo de um ideario
republicano que nascia em contraste com a ideologia liberal ainda

vigente durante a Republica Velha, consolidando-se como
pensamento dominante apenas a partir dos anos 30.

Para Nelson Saldanha (1979, p. 186), o impacto de Alberto Torres e seus
apoiadores, dentre os quais se destaca o proprio Oliveira Vianna, foi decisivo. Afinal,
de acordo com o proprio autor, “com eles se encerrou o ciclo do liberalismo oitocentista
brasileiro, que pareceu condenado pelo préprio fato de se haver identificado com as

solugdes constitucionalistas da Primeira Republica”.

Alberto Torres partia de um nucleo de principios autoritario e conservador.
Isso nédo significou, por dbvio, o retorno do regime monarquico. Na verdade, tratava-
se, da forma como escreveu Luiz Roberto Monzani (1999, p.543), “de pensar a
Republica forte, que escapasse exatamente destas tao flagrantes deficiéncias da
Republica liberal”.

Ele era, até certo ponto, um politico desiludido com os moldes republicanos
de 1891. A prevaléncia dos interesses oligarquicos na politica era, para ele, a matriz
de todos os males do pais. Nao a toa, Alberto Torres propunha suas mudancas a partir
de uma transformacao da propria politica ou, pelo menos, de seu nucleo de interesses.
Nesse sentido, escreveu Valeriano Mendes Ferreira Costa (1992, p. 221):

A solugédo é, pois, eminentemente politica, e a sua forma é
necessariamente institucional: o Estado autoritario € o unico meio de
substituir o “circulo vicioso” da representagcdo dos interesses

oligarquicos pelo “circulo virtuoso” da representagcao dos interesses
nacionais.
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Inaugurando uma linha de pensamento que sera, de certa forma, retomada
depois por autores como Oliveira Vianna e outros da geragdo autoritaria, o
antiliberalismo de Alberto Torres partia do principio de que faltava ao Brasil a
organicidade que lhe consolidaria enquanto nagdo. Assim, seria um contrassenso
apostar em solugdes ou alternativas retiradas da experiéncia de outros paises mais
desenvolvidos. Em verdade, destaca Florestan Fernandes (1979, p. 94) que a teoria
de Alberto Torres parte de “um confronto entre os critérios formais de reconhecimento
da democracia e a realidade politica vigente”, pois “as condi¢cdes reais da vida politica
brasileira sdo incompativeis com o modelo europeu ou norte-americano de

organizacédo democratica da ordem legal’.

Com esse viés antiliberal, Torres (1982, p. 89) contestava os préprios

2 ”

fundamentos do sistema. O “velho constitucionalismo inglés”, do qual retirou-se a ideia
da representatividade baseada no sistema eleitoral e partidario, deveria ser
substituida por uma “representag¢ao que resulta do acordo intimo e espontaneo entre
as forgas da opinido e seus 6rgaos, e que faz surgir os homens dos sucessos, por

influxo dos sentimentos e das necessidades dominantes”.

Nesse contexto de contradi¢des entre um pais legal e um pais real, derivadas
de apostas equivocadas dos sistemas politico e juridico nacionais, caberia ao Estado,
em sintese, construir a nagcdo a partir de uma relagcao vertical de poder com os
cidadados. Com efeito, a esséncia da critica de Alberto Torres (1982, p. 173) ao
liberalismo residia nos limites que impunha ao Estado, quando era necessario que
este Estado se fortalecesse para agir como “érgao central de todas as fungdes sociais,
destinado a coordena-las e harmoniza-las — a regé-las — estendendo a sua agéo sobre
todas as esferas da atividade, como instrumento de protecao, de apoio, de equilibrio,
de cultura”. Enfim, “formar o homem nacional é o primeiro dever do Estado moderno”
(TORRES, 1982, p. 229)

E ai reside, para Ricardo Luiz de Souza (2005, p. 306), o maior legado de

Alberto Torres para o pensamento autoritario:

[...] a importancia de Torres na construcdo do pensamento autoritario
brasileiro deriva, entre outros fatores, da primazia por ele conferida ao
Estado sobre a sociedade civil e a tarefa a ele confiada de construgdo
de uma nacionalidade que, por si sO, permaneceria dispersa e
inorganica.
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Esse legado, sem duvida, influenciou toda uma geracéo de juristas e politicos.
A influéncia de Torres inaugurou uma corrente de pensamento cujos representantes
— Carneiro Leado, Gilberto Amado, Oliveira Viana, entre outros — caracterizam-se,
segundo Nicia Vilela Luz (1969, p. 73), pelo nacionalismo e pela preocupagéo com a
‘organizagao nacional’, inclusive pela integracdo geografica e étnica. Ndo € uma
surpresa, por isso, que o préoprio Oliveira Vianna tenha bebido dessas mesmas fontes
autoritarias para desenvolver uma critica ao que ele chamava de idealismo da
Constituicao de 1891. Nesse sentido, clara é a licdo de Evaldo Vieira (1981, p. 77),
para quem “a trajetéria do pensamento de Oliveira Viana encontra seu ponto de
partida, sem duvida alguma, nas analises de Alberto Torres, cuja problematica esta

sempre presente, mesmo quando reinterpretada por este”.

Com efeito, a critica de Oliveira Vianna (1927, p. 20) sobre a Constituicdo de
1891 ja comecgava pela Constituinte que a precedeu. Para ele, os membros dessa

primeira Constituinte Republicana ndo exerciam mandatos provenientes de uma

verdadeira delegacdo nacional, “mas, sim, de um embuste formidavel,
conscientemente preparado, através do famoso ‘regulamento Alvim’, com o fito

declarado de abafar qualquer manifestacdo do povo contraria a ideia republicana”.

Oliveira Viana (1927, p. 27) ainda afirmava que a Constituicao de 1891 estava
fadada ao fracasso, pois ndo passava de um texto doutrinario e idealista,

desconectado das realidades social e econémica do pais. Em suas préprias palavras:

Esta Constituicdo resume, entretanto, nas suas paginas, tudo o que
havia de mais liberal nas correntes idealistas da época; de modo que
nos artigos deste cddigo fundamental podemos ver uma bela sintese
de toda a ideologia republicana dos primeiros dias.

Conclamava o autor para uma reagdo, que levasse a um novo momento

constitucional, livre do “velho idealismo republicano”:

N&o nos podemos inspirar mais nestes principios abstratos, nem nos
constringir dentro das estreitezas desse unilateralismo doutrinario. O
nosso futuro legislador constituinte tem que possuir uma mentalidade
mais ampla e mais iluminada, uma inteligéncia mais realista e objetiva,
uma consciéncia mais humana da relatividade dos sistemas politicos.
E, sobretudo, um conhecimento mais perfeito e completo da nossa
realidade nacional, das nossas idiossincrasias, das nossas falhas, das
nossas insuficiéncias, da nossa condigao de povo em formagao [...].
Isto é, antes de se mostrar homem do seu tempo, possa mostrar-se
homem da sua racga e do seu meio. (VIANNA, 1927, p. 59)
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E facil compreender entdo que, ideologicamente, o novo periodo inaugurado
com a Revolugéo de 1930 e a ascensao de Vargas partia, necessariamente, de uma
critica ao modelo republicano de 1889. Juridicamente, esse viés critico a experiéncia
pregressa se traduziu num texto constitucional que buscou superar aquele idealismo
liberal da Constituicdo de 1891, ainda que, com isso, tivesse que inaugurar um regime

mais intervencionista e corporativista.

Também sobre as bases ideoldgicas do discurso autoritario que permeava o
ambiente nacional durante a Era Vargas, Alberto Venancio Filho (1978, p. 86) traz
importante contribuicio e aponta para mais uma obra fundamental para a

compreensao desse momento de ruptura:

Uma obra singular, editada em 1924, A Margem da Histéria do Brasil,
organizada por Vicente Licinio Cardoso e apresentando um conjunto
de doze personalidades, “escritores da geragdo nascida com a
Republica”, entre os quais se incluia Oliveira Viana, examinava os
problemas politicos, sociais e econdmicos da Republica Velha. No
prefacio, dizia Vicente Licinio Cardoso que “[os autores] compreendem
a gravidade de nosso momento histdrico presente e procuram reagir.
Mas reagir pelo progresso dentro da ordem, por isso todos eles sabem
gue em sociologia o caminho mais seguro para andar mais ligeiro é
aquele que evita os desatinos das correrias revolucionarias perigosas
e intempestivas”. Gilberto Amado, escrevendo sobre as instituicbes
politicas e meio social no Brasil, concluia que “leis, instituicbes, mundo
politico-social estdo também fora e acima do Brasil. O nosso trabalho
deve ser, mantendo a Republica, torna-la, antes de tudo, brasileira”.
Pontes de Miranda tratava das preliminares para a revisdo
constitucional, encarando, inicialmente, as trés politicas: a empirica, a
aprioristica e a cientifica, e asseverava que “a batalha politica de que
necessita o Brasil é a batalha branca, tanto quanto o sedento precisa
de agua, é a batalha da moderacao enérgica e da constituicdo de nova
mentalidade, algo de parecido com a Revolugdo de Solon”,
acrescentando logo em seguida que “o Brasil ndo precisa de solugbes
pessoais, mas de reconstrucao total; todos os processos sociais de
adaptagao (religido, moral, estética, politica, economia e
conhecimento) se acham enfraquecidos e precisamos que funcionem
todos eles na obra comum da salvagéo publica (economia, religido,
moral, direito, politica e estética)”. E no estudo final, preparado pelo
organizador, concluia-se que “a Republica ndo nos trouxe nenhum
idealismo congénito, consequéncia politica da evolugéo social sobre o
ideal abolicionista, o novo regime fixou apenas na Carta Constitucional
pequenas ideologias, sem deixar sequer esbogcado o verdadeiro
idealismo organico e construtor nacional”.

Pela importancia da obra, que reune os principais autores da época num

esforco propositivo de alternativas ao sistema constitucional de 1891, alguns
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comentarios se fazem necessarios. Uma constante que se abstrai facilmente de todos
os textos reunidos neste livro de 1924 ¢é a ideia de que faltava organicidade a
sociedade brasileira e que esse sentido organico nao poderia ser abstraido de

experiéncias estrangeiras e distantes da realidade nacional.

O proprio organizador, em texto de sua autoria, parece comungar desse

mesmo principio. De fato, escreveu Vicente Licinio Cardoso (1990 [1924], p. 295-296):

A Republica ndo nos trouxe, em verdade, nenhum idealismo
congénito. Trouxe apenas o ideal do federalismo, uma importacao feita
dos Estados Unidos com a mesma facilidade com que durante o
Império havia o Brasil feito importagao de ideal politico, ora da Franga,
ora da Inglaterra. Os republicanos nao tinham nenhum ideal
visceralmente construtor, quero aqui dizer, afora as pequenas
ideologias de um governo sem rei e sem escravos, de um regime
amplo de liberdades civicas e politicas, de uma constituicao tedrica,
baseada na equivaléncia dos trés podres, e de uma politica externa de
paz e de concordia com que a Republica, integrando o Brasil na
América, inaugurou um anelo veemente da aproximagao opulenta com
0s demais povos americanos.

José Antdnio Nogueira (1990 [1924], p. 95), por sua vez, comentando sobre o

ideal brasileiro desenvolvido na Republica, afirmou coisa muito parecida:

Se quisermos ser um povo a altura da hora agitada que atravessa o
mundo ndo temos necessidade de ir pedir a estrangeiros licdes
requentadas e maximas em vigeésima dinamizacdo homeopatica. Aqui
temos no nosso pais, para nosso legitimo orgulho e ufania, gigantes
admiraveis, de quem infelizmente se corre certo esnobismo simiesco
muito comum entre nés.

Finalmente, o préprio Pontes de Miranda (1990 [1924], p. 149), sempre citado
como um dos maiores juristas daquele momento, ndo poupou criticas a Primeira
Republica ao afirmar que “precisamos regenerar o Estado, a fim de que néao
enfraquega, mais do que ja estd, o nosso unico padrao de gldoria, que € a nagéo, o

império que construimos”.

Nao espanta que um regime politico erigido com bases e principios tao
autoritarios e nacionalistas tenha escambado para o mais puro estado de excecdo em
1937: o Estado Novo. De fato, todas essas raizes ideoldgicas favorecem o
fortalecimento do Estado e antecipam uma severa restricdo na esfera de direitos

individuais e no sistema de tutelas judiciais desses mesmos direitos. Nao por acaso,
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a Carta de 1937 nado seguiu o avango do texto anterior e ndo ofereceu ao mandado
de seguranga a cobertura constitucional de 1934. Afinal, esse projeto de
fortalecimento do Poder Publico era entendido, também, como um projeto de salvagéo
nacional contra o idealismo e a fragilidade do Estado experimentados nos anos

anteriores.

Logo se vé, portanto, que o espirito que tomava conta do pais e que
antecedeu o inicio da Era Vargas era flagrantemente hostil aos principios e ideais
republicanos de 1891. Todo esse discurso de matriz autoritaria e nacionalista
repercute, naturalmente, sobre o novo sistema juridico que se busca adotar e recriar
nesse momento, especialmente sobre as regras de tutela juridica contra os atos do
Poder Publico. Por ébvio, a prevaléncia de um sentido mais autoritario da politica e do
direito vao mitigar o alcance dos poderes judiciais de revisdo dos atos administrativos,
de forma a consolidar limites que ja vinham sendo desenvolvidos anteriormente. Uma
outra consequéncia também parece ser a valorizagdo da experiéncia brasileira, em
detrimento da importacdo de solugdes prontas de outros paises. De toda forma,
compreender como esse novo discurso majoritario influiu no processo de criagédo do
mandado de seguranga é o objetivo maior deste capitulo, o qual sé sera alcangado a
partir da analise das principais obras dos mais importantes juristas que se
preocuparam em analisar e estudar o instituto finalmente criado pela Constituicdo de
1934.

Sendo assim, o proximo tépico destina-se justamente a precisar os termos
mais especificos com os quais foi concebido o discurso doutrinario sobre o mandado
de seguranca. Sera possivel perceber, ao longo das proximas paginas, que
continuava o jogo de contradicbes, avangos e retrocessos que ja perdurava,
basicamente, desde o primeiro momento de formagao do pensamento republicano
brasileiro. Aqui, contudo, até em fungao das previsdes expressas na Constituicéo e,
num segundo momento, na Lei n. 191 de 1936, essa dindmica apresentara contornos
mais claros e dramaticos. Desde os aspectos mais gerais, como o0 conceito do
mandado de seguranca, até os mais corriqueiros, como 0s recursos que |lhe sao
oponiveis, a doutrina revelava sempre uma tensao entre as experiéncias do passado
e as necessidades do presente, de forma que € explorando esses debates que essa
pesquisa pode oferecer uma visao mais completa sobre o processo de criacdo do

mandado de seguranga.
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4.2 As primeiras impressoes doutrinarias sobre o mandado de segurancga

Como ja se adiantou no paragrafo anterior, este topico procura resgatar os
sentidos mais especificos que foram atribuidos pela doutrina ao remédio do mandado
de seguranga. Procurou-se privilegiar os aspectos mais relevantes sobre o instituto e
que, de certa forma, causaram maiores debates e polémicas entre os juristas. A
importancia desta parte da dissertagao estda em seu potencial de tornar mais clara a
relagdo entre o novo instituto e uma nova geragao de pensadores que amadurecia
num contexto mais antiliberal. Ademais, é essa também a oportunidade de evidenciar
a influéncia de todo aquele histérico apresentado nos capitulos anteriores sobre a
criacdo do mandado de seguranga, isto €, até que ponto as solugdes aplicadas e os
conceitos pensados durante o uso extensivo do habeas corpus determinaram o campo
de acao dessa nova ferramenta de protecao de direitos individuais. Os contrastes, as
discussodes e as contradi¢des apontadas serdao fundamentais para precisar o espaco
e o alcance dados ao mandado de seguranga nesse momento inicial da sua

existéncia.

Outro ponto que se pretende também explorar diz respeito ao sentido das
proprias interpretacdes realizadas pelo discurso nacional naquele momento. A analise
mais detida dos dispositivos inseridos na Lei n. 191 de 1936 demonstra, em varios
aspectos, o receio e a timidez com que foi recebido o instituto do mandado de
seguranca pela doutrina e pelo legislador ordinario. Em varios pontos da lei, quando
se debrugavam sobre termos ou expressbes de significado mais amplo ou
indeterminado, os juristas apregavam-se em defender um ponto de vista restritivo
sobre aquela matéria. Ancorados sobre a ideia de impedir uma extensao exagerada
ou uma interpretagao por demais liberal do novo remédio constitucional, o discurso da
doutrina foi fundamental, neste primeiro momento, para delimitar o campo de acao do

mandado de segurancga, nao raro, em termos deliberadamente restritivos.
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4.2.1 O conceito de mandado de seguranga

A primeira questdo que vai se procurar explorar neste tdpico € o conceito de
mandado de seguranca. E, talvez, o aspecto mais relevante, na medida em que revela,
de forma mais evidente, qual foi o espago reservado ao instituto no ordenamento
juridico brasileiro e no sistema de tutelas juridicas de direitos individuais. Por ter sido,
a época, uma grande inovagao no direito brasileiro, os juristas preocuparam-se logo
em definir e precisar a natureza do mandado de seguranga. Com efeito, Castro Nunes
(1967 [1937], p. 51), antes de comentar sobre a natureza juridica do remédio,
escreveu que “o0 mandado de seguranga assenta num principio que o0 nosso direito
anterior desconhecia: a possibilidade de ser a administracdo compelida a praticar

certo ato ou abster-se de o praticar’.

Nesse sentido, para Themistocles Cavalcanti (1936, p. 85), que também
escreveu a época do aparecimento do mandado de seguranga, ele era “a garantia
judicial do direito certo e incontestavel, quando a autoridade publica exorbita nas suas
funcdes, ofendendo direitos assegurados pela Constituicdo ou pela lei”. Continua
ainda o autor, ressaltando o carater subsidiario e residual do instituto, pois “assegura
todos os direitos para cujo amparo ndo haja outro remédio especifico desde que seja

certo, incontestavel”.

Havia, contudo, muitas dificuldades entre a doutrina para enquadrar mais
precisamente o novo remédio nos moldes tradicionais das a¢des. Castro Nunes (1967
[1937], p. 56), por exemplo, defendia que “das velhas categorias a que melhor
comporta o writ € a das acdes de estado pelas quais se declara uma condicdo do
individuo ligada aos diferentes status em que se desdobra a personalidade (liberdade,
cidade, familia)”. Segue ele dizendo:

O enquadramento nao é perfeito; e € com essas reservas confessadas
que o admito. Mas n&o encontro nos velhos moldes outro para o novo

remédio, remédio sui generis, ou habeas corpus civil, como lhe
chamam alguns.

[.]

A primeira afirmagao que se pode fazer é que ele é uma garantia
constitucional, como também o é o habeas corpus, com o qual mantém
ainda a identidade processual. (NUNES, 1967 [1937], p. 57)
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De toda forma, um aspecto importante que parecia convencer Castro Nunes
(1967 [1937], p. 51) era o carater executério do mandado de seguranga, que “realiza
aquela dupla fungao: restitui o exercicio do direito, removendo o obstaculo ou
suprindo, pelo decreto judicial, a recusa do Poder Publico”. O jurista é ainda mais claro

em outro trecho, quando escreve:

O carater executério do mandado de seguranca esta implicito na
propria denominagao. De outro modo a defesa do direito ndo estaria
assegurada. E assegurar é garantir ou restaurar o direito, restitui-lo,
efetiva-lo, premuni-lo contra a violagdo iminente. (NUNES,
1967[1937], p. 55)

Sobre a relagdo com o habeas corpus, Themistocles Cavalcanti (1936, p. 87)
apresenta uma conclusdo sua que é bastante interessante. De fato, o jurista atribui o
surgimento do mandado de segurangca a um processo de diferenciacao e
especializagado dos remédios judiciais, pelo qual seria reservado ao novo instituto um
espaco antes ocupado pelo que ele entendia ser uma deformagéo do sentido original

do habeas corpus:

[...] o Mandado de Seguranga se apresenta como resultado de um
processo de diferenciagdo dos remédios judiciais, que atribuiu a cada
um cunho peculiar e aplicagao especifica, preenchendo com a sua
criacdo a lacuna que havia levado muitas vezes o0s nossos tribunais a
deformar o conceito classico e a finalidade especifica do habeas-
corpus e dos interditos.

A partir dessa relacido tragcada com o habeas corpus, ponto central de onde
se alternam as tensdes pelos continuismos e pelas rupturas com as experiéncias
pregressas, os autores também teciam comentarios sobre quais seriam os direitos
passiveis de protecdo por mandado de segurancga. A ideia aqui, pelo menos, era de
manter em aberto o rol desses direitos, da mesma forma como se mantinha pelo uso
alargado do habeas corpus, até 1926. Nos termos apresentados por Themistocles
Cavalcanti (1936, p. 89) “a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal nunca
procurou qualificar a natureza do direito que poderia ser amparado por meio do
Habeas-Corpus, usando sempre a expressao — direito liquido, certo e incontestavel”,

0 que, de certa forma, procurou-se preservar para o uso do mandado de segurancga.
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Se por um lado, porém, ndo se definia a natureza dos direitos que seriam
amparados pelo novo remédio constitucional, por outro era clara a intengdo da
doutrina de delimitar, pelo menos, a natureza da relagao juridica ajuizada por meio do
mandado de seguranca. Até em fungédo da opcgéo de técnica legislativa adotada no
processo de sua criacdo, que correspondia também ao entendimento dominante nos
tribunais durante a prevaléncia da “doutrina brasileira do habeas corpus”, apenas o
Estado deveria figurar no polo passivo da agao. Castro Nunes (1967 [1937], p. 60-61)
foi claro nesse sentido:

O mandado de seguranca supde um direito violado por ato de

autoridade publica. E, portanto, meio de defesa do direito contra ato
do Estado como poder publico.

]

O que se resolve pelo mandado de seguranca é a relagao de direito
publico, definida pelo dever legal da autoridade e pelo direito correlato
de se lhe exigir o cumprimento desse dever.

Nesses breves apontamentos, ja se percebe como era importante para o
discurso que acompanhou o momento de criacdo e consolidacdo do mandado de
seguranga essa relagéo do instituto com as experiéncias anteriores. Na verdade, sera
essa a constante em, praticamente, todos os topicos que se seguem. Num momento
de incertezas politicas e de ressignificagdo dos principios ideolégicos do Estado
brasileiro, os entendimentos e as praticas anteriores servirdo, ao mesmo tempo, como
fonte de inspiragdo e como obstaculo a se superar. Desse encontro de contradicoes
e antagonismos, nascem os termos mais especificos que vao regular o funcionamento
do préprio sistema de tutelas juridicas dos direitos individuais, na figura do recém-

introduzido mandado de seguranca.

Sem duvida, um dos aspectos mais relevantes nesse sentido, pelo seu
potencial de esclarecer as bases mais peculiares de desenvolvimento do remeédio
judicial, € a questao do direito certo e incontestavel. Trata-se de conceito que aparece
por mera construgao jurisprudencial e que vai se firmar, definitivamente, como o
principal requisito autorizador do mandado de seguranga. O préximo item €, por isso,
dedicado a matéria. Além disso, também serdo abordadas as demais condi¢cdes que
autorizavam o conhecimento da agado, notadamente o ato ilegal ou inconstitucional

emanado de autoridade publica.
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4.2.2 As condi¢des para conhecimento do mandado de seguranga

E interessante ressaltar que o preceito constitucional sobre a possibilidade de
invocagdao do mandado de seguranga contra ato ilegal do Poder Publico passou a
valer sem que nenhuma lei ordinaria regulasse o seu processo. Este fato e a
dificuldade de se definir, em casos litigiosos, o conceito de direito certo e incontestavel
fizeram com que os tribunais vacilassem na aplicagdo do mandado de seguranca.
Castro Nunes (1967 [1937], p. 24) escreveu que esses tribunais, “sem excetuar o
Supremo, receberam com grandes reservas o novo instituto”. Havia muitas duvidas
sobre os casos em que seria cabivel o mandado de seguranga, e essas duvidas
influenciaram, inclusive, a forma como foi aplicado o instituto pelo Judiciario. Como
conta Arnold Wald (1958, p. 95), “os primeiros mandados de seguranga revelam esta
vacilagdo dos nossos magistrados ainda muito empenhados em definir e esclarecer

quais os direitos merecedores da protecao do novo remédio processual”.

Por isso, ndo espanta que, diante desse vazio legislativo e da falta de
parametros claros para o enquadramento da acéo, os juizes se voltassem para 0s
termos ja bem definidos da “doutrina brasileira do habeas corpus”. A pratica
jurisprudencial que havia se sustentado pelas décadas anteriores sera
frequentemente utilizada, em seus principios e regras, como fundamento das
primeiras decisdes de mandado de seguranga. Nesse ponto, uma das principais
questdes foi quanto a definicdo do conceito de direito certo, liquido e incontestavel.
Tratou-se ndo s6 de um caso de continuidade de uma pratica jurisprudencial anterior,
mas de verdadeira consolidagao constitucional desse conceito, na medida em que a
Constituicdo de 1934 consagrou, em seu texto, expressao bastante parecida,
dispondo sobre o cabimento do mandado de seguranga apenas para os casos de

direitos certos e incontestaveis.

Como foi visto ainda no primeiro capitulo, Pedro Lessa foi quem introduziu a
expressao “certo, liquido e incontestavel”, nos julgados do Supremo Tribunal. Tratava-
se, a época, de uma condigdo adotada pelos juizes daquele Tribunal para que se
pudesse ampliar o conceito classico do habeas corpus a outros direitos que nao os
concernentes a liberdade fisica, mas que tivessem como pressuposto a liberdade de
locomogéo (WALD, 1958, p. 114).
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Por isso € que dizia Pedro Lessa (apud. CAVALCANTI, 1936, p. 99):

O habeas-corpus, pela sua natureza juridica, pela esséncia do
instituto, pela doutrina e pela pratica das nagbdes que o consagram, é
um meio judicial de garantir a liberdade individual ou pessoal, na
acepcao restrita da liberdade de locomogao. Quando o direito que o
paciente quer exercer e para cujo exercicio precisa desta condicéo,
deste meio, deste caminho — a liberdade de locomogéo — € um direito
liquido e incontestavel, concede-se o habeas-corpus, cujo processo,
de andamento muito rapido, sem forma nem figura de juizo, nao
comporta a resolugdo de questdes estranhas a de saber se o
constrangimento é ou nao ilegal, se a prisdo ou ameacga de prisdo é
ou nao justificada. Mas quando esse direito escopo € contestavel,
importa que primeiro se julgue a controvérsia sobre o0 mesmo, o0 que
nao é possivel fazer em processo de habeas-corpus.

A estratégia justificava-se, pelo discurso oficial do Supremo Tribunal Federal,
como uma tentativa de limitar, a época, o uso indiscriminado do habeas corpus que,
por sua natureza e agilidade, ndo admitiria controvérsia sobre o direito contestado.
Quando criado o mandado de seguranga, no entanto, o viés — embora semelhante e,
na pratica, representasse também uma limitacdo ao uso do remédio — foi outro. A
justificacdo da emenda da Frente Unica do Rio Grande, que inspirou o texto da
Constituicdo de 1934, ja adiantava o espirito que deveria prevalecer na aplicagédo do
mandado de seguranga, dispondo que “certo e incontestavel ha de ser o direito,
manifestamente ilegal a violéncia. A énfase que tais expressdes por ventura encerram,
nao deixa de advertir a circunspecg¢ao do Juiz contra facilidades da concessao da
medida” (BRASIL, 1934, p. 152). A ideia, portanto, era preservar os interesses da

Administracédo Publica, dificultando a concesséao e limitando o alcance do instituto.

Sobre a exigéncia do direito certo e incontestavel, escreveu Themistocles
Cavalcanti (1936, p. 98):

Evidentemente que o direito incontestavel restringe desmedidamente
a amplitude do instituto e da ao Juiz uma discricdo grande na
apreciacao do valor do direito cujo amparo se pede.

[.]

Mas, por outro lado, subordina este julgamento ao rigor da
contestacdo que se lhe opde, e que constitui sem duvida o maior
elemento na apreciagao.
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Havia, portanto, esse duplo sentido a previsao do direito certo e incontestavel,
como requisito de concessdo do mandado de seguranga. Entre continuismos e
inovacdes, mantinha-se o rigor judicial e probatério que ja era exigido pelo Supremo
Tribunal, quando ainda vigorava a Constituicdo de 1891. Ao mesmo tempo,
consagrava-se, no texto da nova Constituicao de 1934, dispositivo que, na sua origem,
foi pensado para privilegiar a Administragao Publica e evitar, ao maximo, a intromiss&o

do Poder Judiciario nos atos administrativos.

E desde que surgiu o instituto, foram essas as premissas basicas sobre as
quais os tribunais se pautaram para o conhecimento dos mandados de segurancga. Ja
no Mandado de Seguranga n. 1 da Corte Suprema, de 10 de setembro de 1934, foi
afirmado o seguinte:

Quer em face da doutrina, quer em face da Constituicdo que o
consagrou, para que o mandado de seguranga seja concedido é
indispensavel que seja certo e incontestavel o direito ameacgado ou
violado por ato manifestamente inconstitucional ou ilegal da
autoridade. (Corte Suprema, Mandado de Seguranga n. 1. Rio de

Janeiro, DJ 10-9-1934. Rel. Min. Hermenegildo de Barros. In Arquivo
Judiciario. Vol. 31. P. 505)

Quanto a definigdo do conceito de direito certo e incontestavel, é importante
se dizer que nem mesmo a Lei n. 191, de 16 de janeiro de 1936, procurou esclarecer
a questao. Arnold Wald (1958, p. 115-116) sugere que foi esse um trabalho que coube
a jurisprudéncia, num primeiro momento. Correspondia, entdo, a ideia de um direito
‘contra o qual se ndo podem opor ‘motivos ponderaveis”. E, com base em tal
terminologia, foram sendo proferidos acérdaos pelos tribunais estaduais e pela prépria
Corte Suprema. Esta ultima, alias, encontrou definigdo analoga, como se pode
observar do acérddo do Mandado de Seguranca n. 88 da Corte Suprema, de 5 de
janeiro de 1935:

O mandado de seguranga s6 tem fundamento quando a violagdo de
direito individual € de tal ordem, clara e evidente, que exclui a
necessidade de recorrer-se a interpretagcbes mais ou menos
controvertidas para reconhecer-lhe procedéncia; esta deve defluir
imediata e pronta do simples cotejo entre o fato e o mandamento
destinado a regé-lo. (Corte Suprema, Mandado de Seguranga n. 88.

Rio de Janeiro, DJ 5-1-1935. Rel. Min. Otavio Kelly. In Arquivo
Judiciario. Vol. 39. P. 263)
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Nas palavras de Arnold Wald (1958, p. 119), logo que foi criado o mandado
de segurancga, a questdo do direito certo e incontestavel foi resolvida da seguinte
forma:

Os acoérdaos exigem a certeza e a prova imediata e completa do fato
e do direito. Os principios juridicos alegados devem ser incontestaveis,
nao deixando a sombra de uma duvida. A prova do fato ndo deve
depender, numa interpretacao rigorosa do texto legal, nem de provas
testemunhais, nem de exames periciais, devendo ser feita completa e

absolutamente nos documentos juntos pelo impetrante a peticao
inicial.

Era, como se pode observar, uma pratica bastante rigida e que tratava a
questdo do direito certo e incontestavel com o maior rigor probatério possivel. Até
mesmo a pretensao juridica deveria se revestir de certeza, na medida em que nao se
admitia a discussao de questdes de cunho mais complexo ou que exigissem debates

juridicos mais alongados.

No entanto, nisso a jurisprudéncia logo avangou. Por obra do ministro Costa
Manso, foi rebatida a tese de que o direito, também ele, deveria, necessariamente,
revestir-se de certeza e clareza aos olhos do julgador. Incerto s6 poderia ser o fato; o

direito, por mais complexo que pudesse parecer, seria sempre certo:

O fato é que o peticionario deve tornar certo e incontestavel, para obter
o mandado de seguranca. O direito sera declarado e aplicado pelo juiz,
que langara mao dos processos de interpretacao estabelecidos pela
ciéncia para esclarecer os textos obscuros ou harmonizar os
contraditorios. Seria absurdo admitir se declare o juiz incapaz de
resolver de plano um litigio, sob o pretexto de haver preceitos legais
esparsos, complexos ou de inteligéncia dificil ou duvidosa. Desde,
pois, que o fato seja certo e incontestavel, resolvera o juiz a questao
de direito, por mais dificil e intricada que se apresente, para conceder
ou denegar o mandado de seguranga. (Corte Suprema, Mandado de
Seguranga n. 333. Rio de Janeiro, DJ 9-12-1936. Voto do Min. Costa
Manso)

Essa orientacéo, contudo, ndo era unanime na doutrina e foi contestada por
alguns de seus setores. Castro Nunes (1967 [1937], p. 74), por exemplo, ndo entendia
como tarefa do juiz a atribuicdo de imperatividade da lei naqueles casos em que,
obscura, ndo se poderia abstrair explicitamente a obrigagao da Administragao Publica.

Em suas palavras, “se a lei € obscura ou presta-se razoavelmente a mais de um
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entendimento, ndo vejo como se possa compelir a autoridade a praticar ou abstrair-se

de praticar ato da sua funcéo”.

Themistocles Cavalcanti (1936, p. 292), por sua vez, manifestou sua
discordancia com o ministro Costa Manso, pois entendia que nem todas as questdes
juridicas se revestiam da mesma complexidade. Assim, em suas palavras, havia
questoes:

[...] que podem ser resolvidas de plano, enquanto, outras, de alta
indagacao, exigem maior debate, estudos mais aprofundados, sem
falar na prova mais completa, quanto a sua qualidade e quantidade. O
conjunto desses elementos de fato e de direito é que integram o
instituto. A natureza da contestacéo, a profundidade e a relevancia de
seus argumentos sao outros tantos elementos que influem na
caracterizacao do instituto. E a palavra incontestavel foi incluida na lei

para exprimir precisamente a medida da contestacido e a influéncia
que possa ter no espirito do julgador.

Nao havia, portanto, um discurso doutrinario absolutamente submisso ou
favoravel as praticas jurisprudenciais nesses primeiros anos de aplicagao do mandado
de segurancga. Os tribunais, aqui, e em especial a partir da interpretacdo do ministro
Costa Manso, pareciam garantir um alcance maior para o instituto. Com efeito, em
breve resumo sobre aquele primeiro momento de uso do mandado de seguranga e
sobre a controvérsia do direito certo e incontestavel, Arnold Wald (1958, p. 120)
escreveu:

Vemos assim que numa primeira fase da evolugdo do mandato,
caracterizou-se o direito certo e incontestavel pela translucidez e pela
evidéncia da pretensdo juridica. Posteriormente, admitiu-se o
mandado como meio de resolver questdes mais complexas desde

que, o fato alegado como base do direito subjetivo fosse certo e
provado inequivocamente pelos documentos juntos a inicial.

Além, ainda, do requisito do direito certo e incontestavel, existiam outros que
condicionavam o conhecimento do mandado de seguranca. O primeiro se tratava do
que a Constituicao de 1934 chamou de “ato manifestamente inconstitucional ou ilegal”.
Chama atencgao a dupla adjetivagao — afinal todo ato inconstitucional €, por defini¢ao,

ilegal. Arnold Wald (1958, p. 115) explicou a aparente redundancia:
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A terminologia empregada pela magna carta de 1934 se explica por
motivos historicos, ja que houve quem quisesse dar ao mandado uma
funcdo mais restrita, limitando o seu &mbito de aplicagédo aos casos de
evidente inconstitucionalidade dos atos praticas pelas autoridades
administrativas. Quando o constituinte decidiu ampliar a esfera de
aplicagdo do remédio processual, conservou o adjetivo
“inconstitucional” e depois acrescentou a expressao “ou ilegal”.

Por fim, o ultimo requisito exigido para a configuracdo de hipotese de
mandado de seguranga era que se tratasse de ato ilegal de autoridade, qualquer que
fosse. Seguindo aquele mesmo padrdo de controvérsias sobre a conceituagdo de
direito certo e incontestavel, também o ato de autoridade ndo foi conceituado ou

entendido uniformemente.

No capitulo anterior, quando foram apresentadas as discussdes travadas nos
trabalhos preparatérios da Comissao do Itamarati, ficou claro que a intengao inicial
era de restringir o uso do mandado de seguranga contra atos do Poder Executivo, tao
somente. Excluia-se, assim, por 6bvio, a apreciacao de atos particulares, bem como

dos atos legislativos e judiciais.

A versao final da Constituicdo de 1934, contudo, ndo aderiu a sugestao inicial
da Comissao do Itamarati e optou, nos termos do seu art. 113, n. 33, por estender o
cabimento do mandado de seguranca contra atos de qualquer autoridade. O art. 1° da
Lei 191 de 1936 foi ainda mais longe, admitindo a concessao do remédio contra atos
de pessoas juridicas ou naturais que prestassem algum tipo de servigo publico,

mediante delegacao ou contrato exclusivo.

E interessante observar que entre a promulgacédo da Constituicdo de 1934 e
da Lei n. 191 de 1936 houve importante corrente doutrinaria e jurisprudencial que
excluia do ambito do mandado de seguranga os atos judiciais e legislativos.
Importantes nomes se filiaram a essa interpretacao. Castro Nunes (1967 [1937], p.
85), por exemplo, escrevia:

A doutrina dos julgados estava orientada nesse sentido. Sé os atos do
Poder Executivo poderiam ser corrigidos por aquele instrumento
judicial do controle da administracao, instituido com este carater pela
Constituicdo e inadequado, portanto, para amparar o direito contra os

outros poderes nos atos especificos de sua funcdo, — a lei e a
sentencga.
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Todavia, esse entendimento logo se reverteu e, sobretudo apds a aprovagéo
da Lei n. 191 de 1936, passou a dominar o cenario juridico nacional a corrente que
entendia pela admissibilidade do mandado de seguranga contra atos de quaisquer
autoridades. Nesse sentido, |1é-se da obra de Arnold Wald (1958, p. 136):

Outros juristas, todavia, liderados por Augusto Meira, entenderam que
o mandado cabia ndo somente contra os atos do executivo, mas

também contra os que fossem ilegal ou inconstitucionalmente
praticados pelo legislativo e pelo judiciario.

Esta ultima corrente é que se tornou vitoriosa com a promulgacao da
Lein. 191, que especialmente se referia a competéncia dos juizes para
conhecerem dos mandados “contra atos de quaisquer outras
autoridades federais, inclusive legislativas” e contra “ato de juiz ou
tribunal federal’.

No que dizia respeito aos atos legislativos, até pela orientagao jurisprudencial
que prevalecia, entendia-se que o mandado de seguranga sO seria cabivel caso
houvesse violagdo do direito alegado. De fato, nos termos do que fora decidido no
Mandado de Segurancga n. 144, de 8 de novembro de 1935, sempre que nao houvesse
prova da violagdo ou ameaca de direito certo e incontestavel, a seguranca seria
denegada. Em termos praticos, isso significava que n&do se admitia mandado de

seguranga contra lei em tese.

Tal circunstancia, no entanto, ndo impedia a arguicdo de inconstitucionalidade
de uma lei, em sede de mandado de seguranca. Ja dizia, por isso, Castro Nunes (1967
[1937], p. 92-93) que o ato legislativo poderia estar em causa, “mas isso por via de
consequéncia, quando a arguida inconstitucionalidade do ato, objeto do mandado de
seguranga, se fundar na inconstitucionalidade da lei. Ja entdo do ato legislativo ndo

se trata, como objeto do pedido, mas do ato de execugéao da lei”.

No tocante aos atos judiciais, a polémica tomou propor¢des, por assim dizer,
maiores e mais duradouras. Nao havia, aparentemente, nem mesmo nos primeiros
anos de aplicagdo do mandado de seguranga, maiores duvidas quanto ao seu
cabimento contra atos administrativos praticados por érgaos do Poder Judiciario. A
questado maior estava naquelas hipoteses de atos tipicamente judiciais. Para esses

casos, Arnold Wald (1958, p. 144) identificava trés correntes:
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Numerosos julgados consideram incabivel o mandado de seguranga
contra tais atos [tipicamente judiciais]. Outros entendem que so6
excepcionalmente seria concebivel a utilizacdo do mandado contra
decisbes judiciarias. Outros ainda expressam a ideia de que o
mandado sera cabivel, sempre que nao houver outro recurso previsto
em lei que tenha carater suspensivo.

A Corte Suprema, nos primeiros anos apos a promulgagao da Constituicdo de
1934, ndo admitia, quando provocada, a concessao de ordem de mandado de
seguranga para revisdo de questdes eminentemente judiciais. O Ministro Costa
Manso, por exemplo, decidiu, no Mandado de Seguranga n. 77, julgado em 1° de julho
de 1935, que “o0 mandado de seguranga n&o pode servir para impedir a execugao de

uma sentenga” (In. Revista Forense, 1935, vol. 68, p. 104).

A partir da aprovacao da Lei n. 191 de 1936, a Corte Suprema passou a
conceder o mandado contra atos judiciais em casos excepcionais, de evidente
violacao da lei ou incompeténcia dos julgadores. O caso paradigma apontado como
ponto de inflexdo da jurisprudéncia do tribunal foi um mandado de seguranca,
impetrado pelo Estado de Minas Gerais, contra decisao judicial de penhora de suas
rendas. Concedendo a ordem, em atendimento a regra de impenhorabilidade dos
bens publicos, alguns dos ministros da Corte Suprema se manifestaram da seguinte
forma:

Min. Otavio Kelly — Quando o despacho do juiz viola flagrantemente a
Constituicdo, fere de frente disposicbes expressas de lei, nao
compreendo como o titular do direito fuja ao mandado de seguranga e

ndo percebo por que se pretende negar o mesmo por questdes
puramente de respeito a independéncia do poder judiciario.

Min. Costa Manso — Reputando manifestamente ilegal a decisdo que
determinou a penhora de rendas de um Estado da Federacdo e nédo
havendo outro remédio eficaz para fazer cessar a anomalia, concedo
0 mandado.

Min. Carlos Maximiliano — Em tese, ndo é admissivel o mandado de
segurancga contra decisodes judiciais. O caso em discussao, porém, nao
se pode reger pelas normas comuns. (Corte Suprema, Mandado de
Seguranga n. 319, Rio de Janeiro, DJ 2-10-1936, Rel. Min. Carlos
Maximiliano. In. Revista Forense, vol. 70, p. 481)

Quanto aos atos do Poder Executivo, ndo existiram muitas controvérsias. A

Constituicdo de 1934 e a Lei n. 191 de 1936 eram claras quanto a possibilidade de
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uso do mandado de seguranga contra atos de qualquer autoridade. E n&do havia, na
doutrina, vozes dissonantes que procuravam limitar o alcance do remédio nos casos
de atos tipicamente executivos. Havia, talvez, o problema das questdes puramente
politicas, mas, para essas hipoteses, a ordem juridica ja previa — como sera visto no
préoximo item — uma saida. Quando outorgada a Carta de 1937, entretanto, foram
impostas graves restricdes ao instituto, que implicaram diretamente na possibilidade
de revisao dos atos do Poder Executivo pelo Poder Judiciario, via mandado de

seguranca.

No capitulo anterior, foi possivel analisar detidamente o conteudo daquela

Carta de 1937. Nela, o mandado de seguranca foi seriamente atrofiado em fungao de
dois fatores principais, resumidos por Arnold Wald (1958, p. 152) da seguinte forma:

Na realidade, o Estado Novo relegou para o plano de legislacao

ordinaria o mandado, que assim deixou de ser garantia constitucional.

Por outro lado, ndo tiveram os tribunais competéncia para apreciar os

mandados contra o Presidente da Republica, os componentes do
Ministério e os governadores.

[.]

Ficou assim limitado o campo de aplicacdo do remédio processual, e
a jurisprudéncia teve que atender as restri¢gdes legais.

O rebaixamento deliberado do ambito de aplicagdo do mandado de seguranca
em 1937, alias, repercutiu sobre diversas outras matérias, sobretudo nas de natureza
fiscal. Tratou-se de verdadeiro ponto de inflexdo do discurso constitucional brasileiro,
que acabou influenciando, fortemente, as decisbes dos tribunais nacionais.
Tendéncias jurisprudenciais que se fortaleciam nos anos posteriores a criacdo do
instituto foram radicalmente alteradas, em virtude das disposi¢cdes e do conteido mais
autoritario da Carta de 1937. Nesse sentido, a questao dos atos do Poder Executivo
foi apenas um dos exemplos dessa guinada autoritaria do discurso e da pratica do
mandado de seguranga. Em momento oportuno, sera possivel verificar o impacto
sobre as questdes de natureza fiscal, que foi outro exemplo da repercussao negativa
da Constituicdo do Estado Novo sobre o sistema de protecdo dos direitos

fundamentais das pessoas no Brasil republicano.
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Por ora, visto como eram interpretados os principais requisitos estabelecidos
para o conhecimento do mandado de seguranga, € importante agora analisar as

restricdes legais ao instituto.

4.2.3 As restrigdes legais ao mandado de seguranga

A Lei n. 191 de 16 de janeiro de 1936 determinava, em seu art. 4°, que nao
se daria 0 mandado de seguranga quando se tratar: a) de liberdade de locomogao
exclusivamente; b) de ato de que caiba recurso administrativo; c) de questéo
puramente politica; d) de ato disciplinar. A analise particular de cada uma dessas
hipéteses pode trazer importantes contribuicbes e vale, por isso, o esforco de
contextualiza-las de acordo com o discurso dominante a época. Aqui, também, vai se
manifestar a luta constante deste periodo em isolar o mandado de seguranga dos
demais mecanismos de tutela judicial de direitos, especialmente o habeas corpus.
Contudo, como também era de se esperar, mesmo esse esforco de isolamento
esbarrou nas praticas do passado que, inevitavelmente, definiram muitos dos

aspectos do novo instituto.

4.2.3.1 Da liberdade de locomocéao exclusivamente

A primeira restricdo excluia do mandado de seguranca a apreciagcao de
direitos relativos ao exercicio de liberdade de locomogéao, ou de propriedade ou posse
de coisa corpérea. O conteudo dessa parte do diploma legislativo € devido, de acordo
com os registros historicos, a primeira parte da emenda do deputado Levi Carneiro.

De fato, consta da referida emenda a seguinte justificagao:

Il — A expressao usada no substitutivo parece-me capaz de provocar
grandes duvidas. Preferi substitui-la, por outra, que caracteriza o
mandado de seguranga, excluindo de sua aplicagdo os casos em que
trate exclusivamente de liberdade de locomocgéo, ou de propriedade
ou posse de coisas corporeas — porque nestes casos, tém cabimento
0 habeas-corpus ou o interdito possessorio. Os trés institutos ficam,
assim, bem definidos, em circulos distintos, mas ndo concéntricos. O
do mandado de seguranca, limitado aos casos em que o direito seja
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‘certo e incontestavel” contra “ato de autoridade, manifestamente
inconstitucional” — abrange, entretanto, parte do campo dos outros:
porque, quando se n&o trate exclusivamente de liberdade de
locomocgao, ou apenas de propriedade ou posse de coisa corpérea —
assim, por exemplo, no caso de exercicio de cargo publico, ou no do
imposto exigido ilegalmente — cabera o mandado de seguranga, que
garantira também a liberdade de locomogdo ou a posse, mas
secundariamente ou conjuntamente com outros direitos. (apud,
CAVALCANTI, 1936, p. 103)

Era grande a preocupacao de resguardar e ressalvar o espago de atuagao do
mandado de segurangca. Num contexto onde havia ainda muitas duvidas sobre o
objeto do novo remédio judicial, isola-lo do habeas corpus foi um passo marcante e
decisivo para a sua caracterizagdo. E, de acordo com o relato de Castro Nunes (1967
[1937], p. 163), esse isolamento partiu justamente da observagéo da pratica anterior
€ mais extensiva do habeas corpus:

A distingdo dos casos em que seja cabivel o habeas corpus ou o
mandado de seguranga tem as suas raizes na jurisprudéncia
extensiva do habeas corpus a tutela de situagbes juridicas que,
embora ligadas a liberdade de locomogao, como condi¢gao primaria do

exercicio de quaisquer direitos, constituiam o objeto direto e imediato
do pedido.

E que, como ja foi observado no capitulo anterior, essa jurisprudéncia mais
favoravel ao individuo desencadeou uma reagao importante que, por meio da Reforma
Constitucional de 1926, circunscreveu o habeas corpus a liberdade de locomocao,
entendida como direito de ir e vir, tdo somente. Por isso, quando criado o mandado
de seguranga, “aquelas situagdes juridicas deixadas sem garantia adequada entraram
no ambito do novo writ” (NUNES, 1967 [1937], p. 164).

4.2.3.2 O recurso administrativo

O art. 4° da lei, referindo-se a mais um caso em que nao cabe o mandado de
seguranga, dispde que é excluida a apreciacdo do ato de que caiba recurso

administrativo com efeito suspensivo, independente de caucao, fianga ou depdésito.
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Admitiu, assim, o uso do mandado de seguranga quando ndo houvesse possibilidade

de recurso com efeito suspensivo ou quando fosse exigida caugéao, fianga ou depdésito.

Tratava-se de uma tentativa muito clara de priorizar a jurisdigao
administrativa, forgcando o individuo a buscar a suspensao da executoriedade do ato
no proprio procedimento administrativo antes de recorrer a via judiciaria. Apenas se
ausente ou incabivel o efeito suspensivo do recurso administrativo € que se abririam
as portas do Judiciario. Certeiro é, portanto, o comentario de Castro Nunes (1967
[1937], p. 169), para quem “o fim da lei € decantar administrativamente o caso antes

de o sujeitar ao corretivo judicial”.

O rigor desse discurso de priorizagao das vias administrativas se faz sentirem

outro trecho da obra de Castro Nunes (1967 [1937], p. 166). Discorrendo sobre a

eventualidade de prescricdo do direito ao recurso administrativo, esclareceu o autor o
seguinte:

A lei, fazendo depender do recurso administrativo o cabimento do

mandado de seguranga, considera aquele recurso o meio adequado a
protecao do direito, condicionando a sua utilizagdo o recurso judicial.

Admitir que o interessado, que do recurso administrativo n&o usou ou
o deixou perimir, venha a requerer mandado de seguranga, seria, em
ultima analise, permitir-lhe o que a lei Ihe veda, isto é, optar pelo meio
judicial havendo na lei remédio administrativo adequado ao amparo do
seu direito.

Interessante, por outro lado, o comentario de Themistocles Cavalcanti.
Partindo de outro ponto de vista, o autor sustenta um raciocinio muito mais “otimista”
sobre a Lei 191 de 1936. E que n&o havia, até aquele momento, nenhuma disposicao
semelhante no direito brasileiro. Referindo-se a possibilidade de provocacéao direta do
Poder Judiciario contra ato administrativo, nos casos em que nao caiba recurso com
efeito suspensivo, Themistocles Cavalcanti (1936, p. 104) afirmou que “outro ponto
que a regulamentacao atingiu, e que constitui, sem duvida, uma inovagado em nosso
direito, € o recurso a autoridade judiciaria nos atos administrativos sujeitos a recurso

para a instancia administrativa superior”.
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4.2.3.3 Ato disciplinar

Também essa excecdo, a exemplo das outras, foi incluida em virtude da

emenda de Levi Carneiro. A justificativa apresentada, nesta hipétese, foi a seguinte:

O substitutivo ndo inclui, entre os casos em que nao cabe o mandado
de seguranca, o das transgressdes disciplinares. A Constituigdo
Federal dispde expressamente que se nao dara em tal hipotese, o
habeas-corpus (art. 113, n. 23). Parece que, por igual, se ndo deve dar
o mandado de seguranca. Se a medida pronta e eficaz, protetora da
liberdade individual, fica excluida — também o deve ficar a outra
medida processual, equivalente a essa, que garante direitos de menor
relevancia e menos precisados de garantia imediata (apud.
CAVALCANTI, 1936, p. 106).

O Decreto n. 20.810, de 17 de dezembro de 1931, ja dispunha de modo
semelhante, retirando da apreciagao judicial as transgressdes disciplinares. Vedava,
inclusive, o conhecimento de habeas corpus ou “outros quaisquer recursos que se
relacionem com essas punigdes”. Sendo assim, seguindo esta orientagdo e adotada
a sugestéo de Levi Carneiro, o ato disciplinar foi excluido, pela Lei n. 191 de 1936, do
ambito do mandado de seguranga. Sobre a exclusdo, manifestava-se Themistocles
Cavalcanti (1936, p. 110) que, como “acao da autoridade sobre o funcionario”, o ato
disciplinar “é insusceptivel de discussédo judiciaria, mormente com o processo

sumarissimo do mandado de seguranca”.

Essa ressalva, contudo, ndo impedia o conhecimento e a apreciacdo da
legalidade extrinseca e intrinseca do ato disciplinar. E € por isso que a falta do
processo administrativo, a incompeténcia da autoridade que impbs a pena e a sua
aderéncia e compatibilidade as normas legais ndo estavam excluidas da apreciagao
judicial.

Essa €& uma questdo especialmente relevante quando se leva em
consideragao que, logo nos primeiros anos depois da criagdo do mandado de
seguranga, um dos objetos mais enfrentados nessas demandas dizia respeito ao
funcionalismo publico e os poderes disciplinares da Administracdo Publica. Nesse
ponto, percebe-se desde logo uma mudancga relevante na pratica jurisdicional da

Republica. Se antes, ao longo dos anos de pratica consolidada da “doutrina brasileira
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do habeas corpus”’, destacavam-se os casos de tutela de liberdades e direitos
politicos, agora se passa a questdes de ordem mais pratica e ligadas aos atos da
Administragdo Publica, em sentido mais estrito, o que sera trabalhado em topico

pertinente.

4.2.3.4 As questdes puramente politicas

A criagdo do mandado de seguranga, por um lado, coincidiu com a tendéncia
observada a época de ampliagcao do exercicio do poder de policia no terreno da ordem
econdmica e social. Themistocles Cavalcanti (1936a, p. 203-216), na sua obra
“Instituicdes de Direito Administrativo Brasileiro”, insistiu que o interesse social,
sobretudo, justificava, na doutrina e na legislagado produzida a época, o exercicio de

um amplo poder de policia no terreno econémico.

Na Constituicdo de 1934, mormente em seu Titulo 4°, varios foram os
dispositivos que, seguindo essa tendéncia mencionada, consagraram a legitimidade
e ampliaram o campo de acao do Estado sobre a economia. Sendo assim, até mesmo
em razao da linguagem utilizada pela Constituicdo e pelas novas possibilidades
inauguradas pelo seu texto, restava “evidente que contra os atos praticados pelo
Estado no exercicio das fungbes outorgadas pela nossa Constituigdo, ndo cabe,
mesmo quando exercidas discricionariamente, o Mandado de Seguranga”
(CAVALCANTI, 1936, p. 115).

O jurista, nesse sentido, adiantava o espirito mais autoritario daquela época.
Havia, entretanto, vozes dissonantes no cenario juridico nacional. Castro Nunes (1967
[1937], p. 173-174) ja defendia, desde a primeira edi¢ao de seu livro “Do mandado de
segurancga e de outros meios de defesa contra atos do Poder Publico”, que “séo os

préprios tribunais os juizes do carater politico, ou ndo-politico, da questao”. Em outro

trecho, seguia dizendo:
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As medidas politicas séo discricionarias apenas no sentido de que
pertencem a discricao do Congresso ou do Governo os aspectos da
sua convivéncia, oportunidade, a apreciagao das circunstancias que
possam autoriza-las, escolha dos meios etc. Discricionarias sao, com
idéntica conceituacdo, as medidas de policia, no seu mais amplo
sentido, adotadas na esfera administrativa. Mas, dizendo isso, ndo se
diz, nem se poderia dizer, que a discri¢ao legislativa ou administrativa
pode exercitar-se fora dos limites constitucionais ou legais, ultrapassar
as raias que condicionam o exercicio legitimo do poder.

Basta assentar esse principio para se ver desde logo que a discricdo
s6 existe dentro dos limites objetivos, legais, e que, ultrapassados
estes, comeca a esfera jurisdicional.

De toda forma, seja pela linguagem da Constituicdo de 1934 — a qual ndo sé
reforgcava as atribuicdes e os poderes de policia do Estado, como também vedava,
expressamente, ao Poder Judiciario conhecer de questdes exclusivamente politicas
(art. 68) —, ou pelo discurso mais autoritario que tomou conta da doutrina e da pratica
jurisprudencial, o fato € que, principalmente se comparado aos anos do uso alargado
do habeas corpus, os casos politicos deixaram de ter aquele protagonismo de outrora
no Supremo Tribunal Federal. No tépico destinado ao resgate da jurisprudéncia sobre
o0 mandado de seguranga a época da sua criagcao, sera possivel observar que as
questdes mais relevantes eram de conteudo mais pratico e, por isso, ligadas muito
mais ao funcionamento da burocracia da Administragdo Publica, tal como o

funcionalismo publico do item anterior, por exemplo.

4.2.4 Competéncia

A matéria da competéncia assenta-se em dispositivos constitucionais e legais.
No art. 76, I, “I” da Constituicdo de 1934, seguindo a pratica ja consagrada
anteriormente em matéria de habeas corpus, pelo art. 23 da Lei n. 121 de 1894, foi
disposta a competéncia originaria do Supremo Tribunal Federal para processar e
julgar o mandado de seguranga apenas contra os atos do Presidente da Republica e
dos Ministros de Estado. A Lei n. 191 de 1936, no art. 5° |, “a@”, seguiu o texto

constitucional e disp6s 0 mesmo.
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Por outro lado, por forga do art. 81, “k” da Constituicdo, e do art. 5°, |, “b” da
Lei n. 191, coube aos Juizes e Tribunais Federais a competéncia para processar e
julgar os mandados de seguranga contra atos de autoridade federal. Tratava-se de
competéncia ratione personae, pura e simplesmente. Entendia o Supremo Tribunal
Federal que a regra do art. 81, “k”, da Constituicdo excetuava as demais disposi¢oes
do mesmo artigo, que impunham casos de competéncia ratione materiae, atribuindo
a Justica Federal as causas que versassem sobre interesse direto ou indireto da
Unido, sobre controvérsia exclusivamente constitucional ou sobre direito maritimo ou

internacional privado, por exemplo.

A Lein. 191, no supracitado art. 5°, I, “b”, dispds sobre o0 alcance da expressao
“autoridades federais”, no que incluiu, assim, as autoridades legislativas e de
entidades autarquicas, institutos ou empresas que dirijam ou explorem servigos
criados e mantidos ou delegados pela Unido. Coube a doutrina precisar o significado
desses termos, num primeiro momento. Nao se podia admitir, por exemplo, que, em
face do sistema de controle de constitucionalidade da Constituicdo de 1934, o
mandado de seguranga pudesse se prestar a contestagédo, em tese, de leis e demais
atos normativos. Defendia-se, portanto, como ja foi apresentado anteriormente, que
apenas os atos das autoridades legislativas que violassem e ofendessem, na pratica,
um direito certo e incontestavel, numa situacao bastante especifica, € que poderiam

ser objeto de mandado de segurancga.

E, em linhas gerais, o que argumentou Themistocles Cavalcanti (1936, p.
120), quando escreveu:
Em primeiro lugar, ndo nos parece que se deva dar ao dispositivo ora
comentado maior amplitude, admitindo-se que possa qualquer pessoa
impetrar mandado de seguranga contra um ato legislativo violador, em
tese, de qualquer direito. A norma geral e impessoal que a técnica tem
denominado — lei material — s6 se torna violadora de um direito

subjetivo quando aplicada. A sua execugédo é que pode importar na
ofensa a um direito a justificar, portanto, o amparo judicial.

Finalmente, a ultima hipétese de competéncia da justica federal prevista pela
Lein. 191, no seu art. 5° |, “c”, diz respeito aos atos de “juiz ou de tribunal federal ou
do seu presidente”. Cabia, nesses casos, ao mesmo juiz ou ao tribunal pleno conhecer

e julgar os mandados de seguranga. No entanto, o dispositivo também provocou
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duvidas quanto ao significado e ao alcance do texto legal. Essas mesmas duvidas
foram enfrentadas no topico que abordou as condigcdes para o conhecimento do
mandado de seguranga. Cabe agora apresenta-las, mais especificamente, sob o viés
da doutrina, na medida em que varios juristas se perguntaram, diante do texto da lei,
se ela estaria, afinal, compreendendo também o exame dos atos jurisdicionais,
mediante mandado de seguranga. De novo, o discurso doutrinario, representado aqui
nas palavras de Themistocles Cavalcanti (1936, p. 122-123), seguiu pela

interpretacdo mais restritiva:

Nao se poderia, efetivamente, dentro da indole do nosso mandado de
seguranga e do nosso sistema processual, pretender atacar decisbes
judiciais, atos de jurisdicado praticados pelos juizes dos tribunais por
meio desse processo, transformando aquelas autoridades judiciais no
exercicio de suas fungdes jurisdicionais em autoridades violadoras de
direitos subjetivos.

Da mesma forma, Muniz Barreto (1935, p. 4) também entendia caber o
mandado de seguranga apenas nos casos em que atos administrativos violassem

aqueles direitos que nao contassem com meio de amparo especifico e rapido.

No proprio parecer da Comissdo de Constituicdo e Justica da Camara dos
Deputados sobre o projeto de lei que regulamentava o art. 113, n. 33, da Constituicao
de 1934, relatado pelo presidente da Comissao, Alcantara Machado, havia expressa
referéncia ao fato de que os atos jurisdicionais ndo se enquadrariam nos casos de
mandados de seguranca (apud CAVALCANTI, 1936, p. 291). A expressao “qualquer
autoridade” usada no texto constitucional s6 abrangeria as autoridades judiciarias

quando no exercicio de fungdes meramente administrativas.

Mais uma vez, isso revela que o discurso envolvido no processo de criagao
do mandado de seguranga demonstrava, num primeiro momento, tendéncias mais
restritivas. No processo legislativo de produgdo da primeira lei do mandado de
seguranga, bem como nas primeiras manifestagdes da doutrina a época sobre essa
mesma pecga legislativa, sdo claros os esforgos deliberados de delimitagdo e
adaptacdo do enunciado constitucional ao espirito menos liberal do momento. E
verdade, por exemplo, que a Constituicdo de 1934 falava em ato “de qualquer

autoridade”. Mas, preocupados com o alcance da expressao e com o sentido do texto
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constitucional, a contrarreagdo do discurso se fez sentir, desde ja, na discussao do

Projeto Alcantara Machado e nas primeiras interpretagcées da Lei n. 191 de 1936.

Voltando as regras mais especificas sobre a atribuicdo de poderes para
julgamento de mandado de seguranga, a lei ainda previa, no art. 5°, Il, a competéncia

da justica eleitoral para apreciagédo de atos de autoridade e de matéria eleitorais.

Finalmente, no art. 5°, lll, foram fixados os casos de competéncia da Justica
local. Previa-se, assim, que caberia as Cortes de Apelacédo de cada Estado julgar as
autoridades determinadas pelas leis de organizacdo judiciaria de cada um desses
entes federativos. Cabia entdo ao poder legislativo federal o poder de legislar apenas
sobre as normas gerais do processo, de modo que sobravam aos Estados a atribuigao
de fixar as competéncias de seus tribunais. Nos casos residuais, em que ndo havia
determinacao legal expressa quanto a natureza do ato ou da autoridade, os mandados

de segurancga seriam conhecidos e julgados pelos juizes civeis competentes.

4.2.5 A representacédo da autoridade ou da pessoa de direito publico

Outra questdao que suscitou debates nos primeiros anos que sucederam a
criacdo do mandado de seguranga foi a audiéncia do representante da pessoa de
direito publico interessada. Advinha ela de uma adaptagdo do processo do habeas
corpus em que, em regra, e até pela sua natureza, a autoridade coatora ndo era ouvida
antes do julgamento. Contudo, no ambito da doutrina do habeas corpus, desenvolveu-
se nos tribunais a pratica de ouvir a autoridade coatora, pela necessidade de um

debate mais apurado em torno da matéria em curso.

Veja-se que, a principio, essa era uma caracteristica apontada pelos juristas
da época como um trago distintivo entre o habeas corpus e o novo instituto. E essa
diferenciagcao ja se desenhava nos trabalhos da Comissao do Itamarati, quando,
desde a primeira sessdo em que o tema fora apresentado, seus membros ja se
esforcavam para afastar a identidade absoluta entre 0 mandado de seguranga e o
habeas corpus, sobretudo prevendo a necessidade de oitiva da autoridade coatora.

Muito revelador &, nesse sentido, o debate travado entre o presidente da Comisséo,
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Afranio de Melo Franco, e o relator da matéria, Jodo Mangabeira, na 20? Sesséo de
trabalhos:
O sr. Presidente, considerando que a posse dos direitos pessoais se
tornou absolutamente necessaria depois da reforma constitucional,

pergunta se, restabelecido o texto primitivo da Constituigédo, o artigo é
necessario.

O sr. Jodo Mangabeira, responde que é porque o habeas corpus tem,
no projeto, a elasticidade que lhe dava a Constituicido de 24 de
fevereiro.

O habeas corpus, por sua natureza, muitas vezes, tem de ser julgado
sem se ouvir a autoridade coatora. Neste outro, ndo; a autoridade
publica é sempre ouvida. (AZEVEDO, 2004[1933], p. 385)

Esse argumento persistiu e foi renovado no seio da Assembleia Constituinte.
Assim se manifestou, por exemplo, Waldemar Ferreira (CAMARA DOS DEPUTADOS,
1935, p. 6207-6208), em seu parecer sobre o projeto de regulamentagdo do mandado

de seguranga da Comissao de Constituicado e Justica da Camara dos Deputados:

Dando aos dois institutos 0 mesmo rito processual, a Constituicdo para
logo os diferenciou, determinando sempre a audiéncia, no mandado
de seguranga, da pessoa de direito publico interno interessada: a
Unido, o Estado, o Distrito Federal, e Municipio.

Assim, se anteriormente estava prevista a audiéncia da autoridade coatora, a
diferencga, inserida no art. 113, n. 33, da Constituicdo de 1934, estava no fato de que

se deveria ouvir “a pessoa de direito publico interessada”.

O problema que se punha, portanto, dizia respeito, mais uma vez, a uma
continuidade, ou n&o, da pratica jurisprudencial iniciada ainda na época da doutrina
do habeas corpus. Isto €, deveriam os juizes e tribunais ouvir a autoridade coatora, tal
como se fez nas décadas anteriores, ou apenas o representante da pessoa de direito

publico interessada?

A continuidade da pratica consolidada de audiéncia da autoridade coatora, tdo
somente, causou, num primeiro momento, a reagao do Ministério Publico, a época
orgao encarregado pela representagdo da Unido nas causas judiciais. Themistocles
Cavalcanti (1936, p. 143), comentando mandado de seguranga em que atuou,

apresentado ao Juiz da 32 Vara da Justica Federal do Distrito Federal, atacou a



161

decisdo do juizo que determinara a audiéncia da autoridade que praticou o ato
impugnado. Dizia ele que se tratava de um equivoco, “n&o s6 porque n&o poderiamos
dar as expressoes usadas pela Constituicdo outro sentido que ndo o rigorosamente

técnico, mas ainda pelo elemento histérico da elaboragao do texto constitucional”.

De fato, no projeto elaborado pela Comissado dos 26, rompendo-se com a
pratica e com as regras do processo do habeas corpus, houve a substituigdo da
expressao “a autoridade responsavel sera sempre ouvida”, pela que foi finalmente
aprovada e incluida no texto definitivo da Constituicdo de 1934: “o processo sera o
mesmo do habeas corpus devendo ser sempre ouvida a pessoa de direito publico

interessada”.

Porém, de acordo com o narrado por Themistocles Cavalcanti (1936, p. 145),
a solucao encontrada pelo Supremo Tribunal Federal, no julgamento do Mandado de
Segurancga n. 8, publicado no Diario de Justiga no dia 17 de agosto de 1934, foi uma
solugao intermediaria. Naquela oportunidade, foi decidido, por maioria de votos, que
deveria ser ouvida a autoridade de quem emanou o ato, bem como o Procurador Geral
da Republica, enquanto representante da Unido. Conciliava-se, assim, a pratica e as
regras anteriores que prevaleciam enquanto aplicada a doutrina do habeas corpus, ao

mesmo tempo em que se adaptava o novo instituto ao novo texto constitucional.

O rompimento definitivo com a pratica do habeas corpus s6 viria em 1936,
com a aprovacao da Lei n. 191. Com efeito, disp6s o art. 9 do referido diploma legal
sobre como deveria ocorrer a representacao judicial, declarando expressamente que
a Unido, na Corte Suprema, seria representada “pelo Procurador Geral da Republica;
na Justica eleitoral e na Justica militar, pelos 6érgaos do Ministério Publico respectivos;
nos demais juizos e tribunais, pelo Procurador Seccional que for designado”. Nos
estados, municipios e no Distrito Federal, cabia a legislagcao respectiva dispor sobre a

matéria.

4.2.6 As agoes petitorias

O art. 2° da Lei n. 191 de 1936, reproduzindo o que se encontrava no texto

constitucional, firmava que ‘o mandado de seguranga n&o prejudica as agoes
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petitorias competentes”. A questdo, a primeira vista, parece simples, pelo que
englobava as hipoteses da parte que precisava recorrer a outros meios processuais
para obter reparagao do dano patrimonial ou por n&o ser o mandado de seguranga o

instrumento idéneo para o reconhecimento do seu direito.

Contudo, em verdade, “dificiimente poder-se-ia encontrar assunto de mais
dificil solugdo em suas aplicagdes praticas” (CAVALCANTI, 1936, p. 152), sobretudo

Nnos casos em que se buscava, por outros meios, a reparagao do dano patrimonial.

A tese que parecia acompanhar esse aspecto do mandado de segurancga era
de que o instituto assegurava apenas o exercicio de um direito, violado por ato da
autoridade publica. Nao resolvia, por isso, outras questdes, mormente os eventuais

danos patrimoniais que costumavam acompanhar esses casos de violagao de direitos.

Essa conclusao retirada do texto da Constituicdo de 1934 e depois replicado
na Lei n. 191 de 1936 era alvo de criticas da doutrina. Tratava-se, para Themistocles
Cavalcanti (1936, p. 153), por exemplo, de um “vicio”, uma vez que “a execugao do
julgado em todos os seus efeitos, deveria decorrer da prépria sentenga no mandado,
cuja decisao poderia atender desde logo a plena reparagao do dano e levar o julgado

as ultimas consequéncias”.

Castro Nunes (1935, p. 194), em que pese a época entendesse que, se
favoravel ao impetrante, na sentenga do mandado de seguranca “o dano consequente
estara reconhecido, ndo havendo porque [...] recusar a execugao par suite d’instance,
como dizem os franceses”, é obrigado a reconhecer que néo foi essa a intengao do

constituinte de 1934. Continua o autor, dizendo:

Tenho para assim concluir duas ordens de razdes: 1°, o mandado de
seguranga, uma vez cumprido, esgota as suas possibilidades.
Instrumento de uma ordem judicial, ndo comporta oposicdo nem
substituicao da prestacao. Visa assegurar o direito a uma prestacgao in
natura, € um procedimento ad ipsam rem, e tem nisso o0 seu trago
caracteristico, inconfundivel com o ressarcimento do dano, que nao
estd na sua finalidade, e repousa, como diz Chiovenda, na
equivaléncia econdmica da coisa devida; 2°, a condenagdo da
Fazenda Publica s6 pode ser pronunciada, citado o funcionario que
deu causa a lesao (Const., art. 171, § 1°). (NUNES, 1935, p. 194)

Era como se o0 mandado de segurancga gozasse, naquele momento inicial, de

efeitos meramente possessorios, isto €, garantindo apenas o exercicio do direito
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violado. E isso refletia diretamente sobre a natureza da coisa julgada nesse processo.
Afinal, era como se a sentenga que concedesse a seguranga nao constituisse coisa
julgada, podendo o meérito ser revisto e apreciado na agao sumaria ou ordinaria que

for proposta para a garantia da reparagcao do dano material.

Mais uma vez, esse ponto especifico foi alvo de criticas de Themistocles
Cavalcanti (1936, p. 155). Escrevendo sobre a possibilidade de que em agao sumaria
ou ordinaria possa nao ser reconhecido o direito do autor a reparagdo do dano

patrimonial, disse o autor:

Mas isto nos conduziria a conclusdes desconcertantes, porque nio
podemos conceber que a parte tenha de propor uma ag¢ao ordinaria
para haver a reparacao integral do dano causado por um ato
administrativo, depois de ter o seu direito reconhecido pelo mandado
de seguranca.

Durante a discussao no Congresso Nacional do projeto de lei da Comisséo de
Constituicdo e Justica da Camara dos Deputados sobre a regulamentagdo do
mandado de seguranga, ficou claro que, de fato, atribuia-se ao instituto carater
meramente possessorio. Com efeito, dizia expressamente o art. 13 do referido projeto
que “a deciséo proferida em processo de mandado de seguranga nado faz coisa julgada
em relagdo ao juizo ordinario” (CAMARA DOS DEPUTADOS, 1934, p. 1872). Nao
havia, assim, a preocupacao de dotar a sentenca de efeitos executdrios, salvo, ainda
no primeiro projeto de Alcantara Machado, “a hipétese do funcionario publico que,
reintegrado por mandado de seguranga, n&o recebesse 0s seus vencimentos,
autorizando-se em tal caso a expedigdo do precatério” (NUNES, 1935, p. 195). No
entanto, essa ultima disposicdo nao vingou, e o texto acabou sendo alterado por
emenda de Levi Carneiro.

Em sua sugestao, Levi Carneiro também parece admitir que havera casos em
que os efeitos patrimoniais possam ser reclamados na execu¢cdo do mandado de
segurancga. Dispunha a emenda: “A decisdo sobre o0 mandado de seguranca nao
exclui a reiteragao do pedido pelos meios ordinarios, nem a reclamacao, também por
esse meio, de efeitos patrimoniais ndo obtidos”. A inten¢ao do deputado era substituir,
por essa proposta, o texto do art. 1°, paragrafo unico, do projeto, que dizia: “0o mandado
de seguranga né&o prejudica as agdes petitorias competentes”. A justificativa para a

emenda era a seguinte:
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O paragrafo unico reproduz, apenas, o ultimo periodo do art. 113, n.
33. Reproduz — sem esclarecer o alcance exato desse dispositivo, que
tem provocado duvidas consideraveis. A lei em elaboragédo seria
desnecessaria para repetir, apenas, os dispositivos constitucionais,
ainda mesmo 0s que, Como esse, precisam ser esclarecidos.

Na emenda proposta, procura-se fixar o alcance do dispositivo de que
se trata. Esse deve ser o que ai indicamos. Em verdade, a decisao
sobre o mandado, quando denegatdria, ndo exclui a renovacao do
pedido pelos meios ordinarios, porquanto, ndo sendo “certo e
incontestavel” o direito invocado, nem por isso se ha de considerar
inexistente: e, quando concessiva, ndo abrange, desde logo, certas
indenizagbes, que também sé pelos meios ordinarios se poderéo
obter. (apud CAVALCANTI, 1936, p. 156)

No entanto, quando afinal aprovada pelo parlamento, foi a emenda inserida
no art. 2°, § 1°, da Lei n. 191 de 1936, com algumas simples alteracdes de redacgao.
No art. 2°, caput, prevaleceu o texto daquele que era, originalmente, o paragrafo unico
do art. 1° do projeto. A razado para isso esta no parecer do deputado Waldemar Ferreira
(CAMARA DOS DEPUTADOS, 1935, p. 6207-6208), que afirmava ndo haver
contradi¢cao entre os dois textos, de modo que “um e outro podem subsistir, por serem

diversos no fundo e na forma”.

Para Castro Nunes (1935, p. 196), “o que nos parece estar no pensamento da
emenda, como no do anteprojeto, € assegurar pelo proprio mandado certos efeitos
patrimoniais, que sao predicamentos do direito amparado”. Sendo assim, a lei
procurava, em fungédo da natureza dada a coisa julgada do mandado de seguranga,
conciliar, mediante a possibilidade de defesa do direito por outros meios judiciais, a
possibilidade de execucao incompleta do mandado, em que fora excluida a parte

patrimonial.

Mais uma vez, aqui também se testemunha esse delicado equilibrio do
discurso juridico nacional. Um novo instituto, que sucede o antigo habeas corpus, mas
que guarda ainda, em varios aspectos, proximidades e continuagdes. A ruptura com
a pratica construida e consolidada nas duas primeiras décadas do século, logo se V€,

mesmo que intentada — e, nado raro, forgada pelos juristas —, ndo era total.
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4.2.7 Os recursos

Finalmente, um ultimo ponto que também suscitou debates entre os juristas e
revelou o esforgo, a época da criagdo do mandado de segurancga, de distanciagao e

isolamento do habeas corpus foi a questdo dos recursos.

A matéria também foi daquelas prefixadas na Constituicao de 1934, sobretudo
na parte em que se refere a competéncia dos Juizes e Tribunais Federais. No art. 76,
I, letra “a”, coube a Corte Suprema julgar, em recurso ordinario, “as causas, inclusive

mandados de seguranga, decididas por juizes e tribunais federais”.

Seguindo a ldgica constitucional, a Lei n. 191 de 1936 dispbs sobre o
cabimento de recuso para as Cortes de Apelacido dos Estados nos casos de decisdes
de indeferimento liminar do pedido, nos termos do art. 8°, ou que concedessem ou
denegassem a seguranga. A controvérsia que surgiu, no entanto, dizia respeito a
possibilidade de recurso ordinario para a Suprema Corte, das decisdes dos Tribunais
locais, em decorréncia de interpretagcdo extensiva do art. 76, Il, letra “c’, da
Constituicao de 1934. Tal dispositivo referia-se ao habeas corpus e previa recurso
ordinario para a Suprema Corte das “decisdes de ultima instancia das Justigcas locais

e as de Juizes e Tribunais federais denegatérias de habeas corpus”.

Augusto Meira (1936, p. 245-246), por exemplo, filiava-se a corrente que
defendia o cabimento do recurso ordinario para as decisdes de ultima instancia dos

Tribunais locais em sede de mandado de seguranca:

[...] Sempre se estendeu o habeas corpus a outros direitos liquidos e
certos, pela inteligéncia sabia e construtora do antigo Supremo
Tribunal Federal. O mandado de seguranca exurgiu dessa
necessidade de protegdo e da necessidade de evitar carunchosas
discussoes a respeito. Os dois institutos sao similares; podemos dizer
que nao sao apenas analogos, séo perfeitamente homdlogos. Tudo
leva a plicar os mesmos remédios nos dois casos e fora poltroneiria
do legislador deixar desamparado o direito certo e pacifico que espera
protecao do mandado, se, no caso de denegacgao, nao fosse possivel
O recurso, coisa que satura toda a sistematica do direito nacional. A
unica interpretacdo legitima seria admitir para o mandado de
seguranga 0S mesmos recursos que existem para o habeas corpus.

[...] Se 0o mandado tem 0 mesmo processo que o0 habeas corpus e se
este vai até o mais alto pretdrio, até ali ird também o mandado. Tudo
imporia esse resultado, mesmo que a Constituicdo nao o dissesse. A
liberalidade constitucional é igual nos dois institutos e tem o mesmo
fundamento, a mesma razio indeclinavel de ser, a mesma finalidade.
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Porém, essa doutrina foi logo abandonada. Ja no acérdédo do Mandado de
Seguranga n. 32 da Corte Suprema foi decidido que a competéncia do tribunal para
conhecer das sentencas sobre mandado de seguranga estava expressamente
limitada as proferidas nas instancias inferiores da Justica Federal (CAVALCANTI,
1936, p. 180). Em atencgao a esta tendéncia jurisprudencial, Themistocles Cavalcanti
(1936, p. 184) comentou que estava “mais esta questdo de ordem processual decidida
pela Suprema Corte e 0 mandado de seguranga vai tomando uma fei¢do peculiar,

cada vez mais distanciada do habeas corpus”.

Esse é apenas mais um caso em que se verifica como a Lei n. 191 de 1936
veio resolver a controvérsia instalada apds a criagao do mandado de seguranga e que

consistia em saber qual a afinidade do novo instituto com o habeas corpus.

A mesma duvida e as mesmas discussdes repetiam-se, até certo ponto,
também quanto ao cabimento do recurso extraordinario contra as sentencas sobre
mandado de seguranca. Pela Constituicdo de 1934, em seu art. 76, lll, o recurso
extraordinario opunha-se as seguintes decisdes em unica ou ultima instancia: a)
quando a decisao fosse contra literal disposi¢cao de tratado, ou lei federal de aplicagao
questionada; b) quando se questionava sobre a vigéncia ou a validade de lei federal
em face da Constituicdo; c) quando se contestasse a validade da lei ou atos dos
governos locais em face da Constituicdo ou de lei federal; ou d) quando ocorresse

diversidade de interpretagao definitiva da lei federal entre Cortes de Apelagao.

Antes mesmo da regulamentacao legal, a Corte Suprema teve a oportunidade
de se debrucgar sobre a matéria. Alids, conta Themistocles Cavalcanti (1936, p. 187-
188) que o entdo Procurador-Geral da Republica, Carlos Maximiliano, no Recurso
Extraordinario n. 2677, emitiu parecer contrario a admisséo do recurso, uma vez que
o0 mandado de seguranga nao poderia se prestar a discussdo das questdes de mais
alta relevancia que sao essenciais para a admissibilidade do recurso extraordinario. A
Corte Suprema, no entanto, ndo se filiou a essa doutrina e admitiu, em tese, o recurso

extraordinario nas hipoteses previstas pela Constituicido de 1934.

Quando aprovada, a Lei n. 191 disp0s, no art. 11, § 2°, que caberia recurso
extraordinario nos casos do art. 76, lll, da Constituicdo de 1934. Na opinido de
Themistocles Cavalcanti (1936, p. 189):
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A lei, segundo nos parece, consagrou a boa doutrina admitindo o
recurso extraordinario nos mandados de seguranga. A finalidade
primordial do recurso extraordinario € a de manter a unidade da
jurisprudéncia e a uniformidade na interpretagéo da lei federal.

Da mesma opinido favoravel ao diploma legal, contudo, ndo partilhou o
mesmo autor no tocante as hipoteses previstas no seu art. 13 de suspensdo dos
efeitos do mandado. De acordo com a lei, a decisdo poderia ser suspensa, a
requerimento da pessoa juridica de direito publico interessada, para evitar lesdo grave
a ordem, a saude ou a seguranca publica. Nao que se considerasse a medida
inadequada. Alias, muito pelo contrario, talvez até em decorréncia do espirito mais
intervencionista e autoritario do novo regime, Themistocles Cavalcanti (1936, p. 192)
afirmou:

Nao nos parece feliz a redagao, que encerra o arbitrio do Juiz dentro
de limites excessivamente estreitos. Nao s6 a saude, a ordem e a
seguranca exigem medidas de excegdo. Somente condicbes

peculiares a cada caso justificam o uso dessa faculdade. Nenhum
critério ou limitagao preestabelecida é prudente.

Em razao, por isso, dessas limitagdes expressas dos casos admitidos de
suspensao dos efeitos do mandado, a doutrina, em geral, considerava a medida de

eficacia relativa ou totalmente ineficiente.

Vistos, assim, esses aspectos mais especificos sobre o funcionamento do
mandado de segurancga a época da sua criacao, chega-se, finalmente, ao ultimo tépico
desta dissertacao. A intencéo, agora, € exemplificar, a partir de alguns dos temas mais
controversos ou significativos para o dimensionamento do novo instituto, como foi ele
aplicado pela Corte Suprema. Essa € uma parte fundamental para que se possa
compreender, inclusive mediante uma analise comparativa com a pratica
jurisprudencial do habeas corpus durante a Primeira Republica, quais foram os
contornos atribuidos ao mandado de seguranga e qual foi o espacgo a ele reservado

no campo dos instrumentos de tutela juridica dos direitos individuais.
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4.3 A pratica do mandado de seguranga na Corte Suprema (1934-1937)

Da mesma forma como se fez no capitulo destinado a anélise da “doutrina
brasileira do habeas corpus”, quando se pdde resgatar alguns casos concretos de
aplicagdo do uso extensivo do habeas corpus durante a Primeira Republica, é
importante agora oferecer um quadro igualmente compreensivel sobre a pratica do
mandado de seguranga na Corte Suprema nos primeiros anos apos a criagao desse
instituto. Aqui, também, este topico final da dissertagdo sera dividido por matérias que
se consideram mais relevantes para a compreensao do tema, principalmente a partir

de uma analise comparativa em relagdo ao momento anterior.

A intencdo € demonstrar, mediante o resgate jurisprudencial do uso do
mandado de seguranga para solucionar casos concretos no periodo imediatamente
posterior a sua criagdo, como foi este instituto recebido pelos aplicadores do direito e,
sobretudo, pela Corte Suprema. Algumas pistas nesse sentido ja foram dadas ao
longo desta dissertagdo, mas € importante dedicar este espago para que se possa ter

uma visao mais completa sobre esse aspecto mais pratico do mandado de segurancga.

Com esse proposito, alguns temas foram escolhidos e serao, a partir de agora,
apresentados. A escolha se baseou na observacdo dos casos mais frequentes ou
controversos do periodo entre a Constituicido de 1934 e o Estado Novo, que revelam
muito do aspecto evolutivo que acompanhava o processo de criacdo do mandado de
segurancga desde a proclamacao da Republica. Além disso, revelam também muito
dos embates, das discussdes e das correntes que se alternavam na Corte Suprema
sobre os limites daquele remédio constitucional. A primeira dessas matérias diz
respeito ao cabimento do mandado de seguranga no campo do direito fiscal, um ponto
bastante controverso e polémico que demandou atencdo especial dos juristas a
época. Posteriormente, em segundo lugar, sera analisado um caso relevante para a
contextualizagdo das questdes politicas e como elas eram interpretadas e julgadas.
Finalmente, em terceiro lugar, o foco recaira sobre as decisbes que diziam respeito
aos direitos dos funcionarios publicos, um problema que se tornou talvez o mais

frequente nas decisdes da Corte Suprema.
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4.3.1 O cabimento do mandado de seguranga no campo do direito fiscal

Talvez uma das questdes mais simbolicas e que melhor representam as
oscilagdes do discurso e da pratica do mandado de seguranga no momento de sua
criacdo € a questdo do seu cabimento no campo do direito fiscal. Sobretudo nos
primeiros anos de aplicagao do instituto, pdde-se observar muito claramente, nesse
microcosmos dos casos que envolviam tributos cobrados pelo Estado, toda a tensao
que havia, nas origens do mandado de seguranca, pelo esforgo de transformagéao e

adaptacao do sistema juridico nacional a uma matriz mais autoritaria.

Um remédio de inspiragcdes e raizes liberais tendo de se adaptar a uma
realidade institucional que partia justamente de uma critica a esse liberalismo. Nesse
cenario de constantes avancos e retrocessos, o entendimento e o uso dado ao
mandado de seguranga em questdes fiscais servem como um claro exemplo dessa
dindmica que ocupou o sistema juridico nacional a partir de meados da década de
1930. Nao é por acaso que Arnold Wald (1958, p. 163), referindo-se ao cabimento do
mandado no campo do direito tributario, escreveu que “o histérico do mandado nos
revela a profunda dificuldade e a extrema reserva com que 0s nossos magistrados

acolheram inicialmente o remédio heroico, como meio de defesa contra o fisco”.

E é interessante se observar que essa discussao antecede, inclusive, a
criacdo do mandado de seguranga. No proprio anteprojeto da Constituicdo de 1934,
elaborado pela Comissao do Itamarati, ja se podia encontrar indicios da dimensao que
tomou a polémica sobre o uso do mandado de seguranga em matéria tributaria.
Naquele momento, era clara a orientacdo pela proibicdo do remédio se o ato
impugnado fosse sobre impostos, taxas ou multas fiscais. Foi Oswaldo Aranha que
liderou, nos trabalhos daquela comissao, essa corrente restritiva do uso do mandado

de seguranca.

Outro indicativo bastante forte do discurso de restricio do mandado de
segurancga ocorreu ja na fase do plenario da Constituinte de 1934. Na ocasiao, nao foi
aceita a emenda n. 60, de autoria de Levi Carneiro, que ampliava o cabimento do
mandado de seguranga para alcangar, expressamente, casos de natureza fiscal,

embora os efeitos da acdo estivessem, nessas hipoteses, condicionados a
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confirmacgéo da seguranga por tribunal de segunda insténcia. O texto da emenda de
Levi Carneiro foi o seguinte:
Em se tratando de impostos, taxas ou multas fiscais, o mandado so6
tera efeito suspensivo do ato depois de confirmado afinal pelo Tribunal
de Relacao, podendo ser concedido, porém, permanentemente, para

todos os casos da mesma espécie que interessem ao requerente.
(BRASIL, 1936, p. 630)

Contudo, a Constituinte ndo adotou nenhuma das propostas sobre a matéria
tributaria, seja a restritiva, da Comissao do ltamarati, ou a mais compreensiva, de Levi
Carneiro. Esse siléncio, na opinidao de Arnold Wald (1958, p. 165), justificou “as

hesitagbes da doutrina e da jurisprudéncia”.

Na doutrina, logo apos a promulgacao da Constituicado de 1934, materializou-
se a corrente contraria ao uso do mandado de seguranca nas questbes fiscais.
Themistocles Cavalcanti (1934, p. 110) defendeu, desde o inicio, o seguinte:

Pela indole do instituto, pelo seu carater e pelos seus antecedentes
legislativos e jurisprudenciais relativos ao uso dos remédios
preventivos contra imposigdes fiscais, nada em absoluto justifica a que

se aplique e estenda o uso do mandado de seguranga contra a agao
fiscal.

No mesmo sentido, Castro Nunes (1967 [1937], p. 201) ja escrevia “sempre
me parecerem muito restritas as possibilidades de aplicacdo do mandado de

seguranga nessa matéria”.

A jurisprudéncia, por sua vez, e de acordo com o levantamento promovido por
Arnold Wald (1958, p. 165-167), esteve vacilante até se firmar ap6s a aprovagao da
Lei n. 191 de 1936. Antes dessa lei especifica, disciplinando o funcionamento do
mandado de seguranca, os primeiros julgados n&do consideravam o instituto idoneo
para obstar atos de natureza fiscal. A exemplo do que veio a prevalecer também
quanto aos atos estritamente judiciais, apenas em casos excepcionais, de flagrante
ilegalidade ou inconstitucionalidade, € que se admitia 0 uso do mandado contra a

administragao para se evitar a cobranga indevida de tributos.

Apds a aprovacao daquela lei especial, contudo, a jurisprudéncia se

readaptou aos seus termos, em parte, mais largos e favoraveis ao individuo. Como se
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viu da analise do art. 4° da Lei n. 191, n&o havia nenhuma referéncia, naqueles casos
excluidos do dmbito de aplicagdo do mandado de seguranga, as questdes de natureza
fiscal. Sendo assim, os juizes e tribunais se viram livres para alterar o curso dos
precedentes que prevaleceram até entdo, admitindo o cabimento da segurancga contra

o Fisco.
E essa a conclusdo a que chegou Arnold Wald (1958, p. 167), que esclareceu:

Antes da Lei n. 191, ndo existia lei ordinaria que regulamentasse a
matéria, e os tribunais denegaram os mandados de seguranga em
casos fiscais, atendendo a interpretacdo do texto constitucional, a
indole do instituto, e a intencao do legislador que transparecia pelos
trabalhos preparatérios. Com o advento da lei que reconheceu o
cabimento do remédio contra atos de qualquer autoridade (art. 1°),
excluindo tdo somente do seu ambito as hipéteses taxativas do art. 4°,
nenhuma raz&o havia para denegar o mandado contra impostos, taxas
ou multas desde que inconstitucionais ou ilegais.

No Mandado de Seguranga n. 332, por exemplo, de 30 de dezembro de 1936,
o relator, Min. Ataulpho de Paiva, decidiu que “0 Mandado de Seguranga € meio
idoneo para evitar cobranga de impostos” (Corte Suprema, Mandado de Segurancga n.
332, Rio de Janeiro, DJ 30-12-1936, Rel. Min. Ataulpho de Paiva. In. Archivo
Judiciario, vol. 44, p. 411). Este mesmo entendimento foi seguido também no
julgamento do Mandado de Segurancga n. 2946 da Corte Suprema, de 15 de junho de
1937, cujo relator foi o Min. Carvalho Mouréao:
Mandado de Seguranga € meio idéneo para declarar a

constitucionalidade das leis e para decidir qualquer questdo de
natureza fiscal.

Nao distinguem, nem a Constituicdo nem a lei, entre atos
inconstitucionais de natureza fiscal, e atos de outra natureza que
tenham a mesma eiva, para proteger, contra os ultimos o direito certo
e incontestavel do contribuinte, e nao contra os primeiros; € o art. 4°
da Lei 191, entre as matérias, nas quais ndo se da mandado de
seguranga, ndo enumerou as questdes fiscais. (Corte Suprema,
Mandado de Seguranga n. 2946, Rio de Janeiro, DJ 15-6-1937, Rel.
Min. Carvalho Mourdo. In. Revista Forense, vol. 72, p. 596)

O Min. Carvalho Mouréo foi ainda relator do Mandado de Seguranca n. 411,
julgado pela Corte Suprema em 23 de junho de 1937 (Corte Suprema, Mandado de
Seguranga n. 411, Rio de Janeiro, DJ 23-6-1937, Rel. Min. Carvalho Mourao. In.
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Archivo Judiciario, vol. 45, p. 145). Na ocasido, foi reafirmada aquela orientagcéo

jurisprudencial, admitindo o uso do mandado para contestar atos de natureza fiscal.

Esse entendimento foi, no entanto, abruptamente interrompido e revertido
com a outorga da Carta de 1937, que veio atrofiar profundamente o mandado de
seguranga. Em funcéo, principalmente, daquelas restrigdes analisadas em topico
anterior, sobretudo as que impediam que o mandado de seguranga fosse impetrado
contra varias das maiores autoridades nacionais, o remédio perdeu muito da sua
importancia. Com relagéo aos tributos, especificamente, escreveu Arnold Wald (1958,
p. 170) que, a partir de 1937, as decisdes judiciais “refletem a atrofia do mandado,
denegando-o em matéria fiscal sempre que ndo houve cerceamento da atividade

profissional do contribuinte”.

Portanto, a partir de todos esses exemplos de como o discurso e a pratica se
encontravam em constante mutacdo naqueles primeiros anos de aplicacdo do
mandado de seguranca, em matéria fiscal, fica claro como foram intensas as
investidas para a alteragdo do rumo atribuido inicialmente ao instituto. O interessante
€ que, apesar dessa tentativa de excluir o mandado de seguranga do ambito do direito
fiscal, o remédio evoluiu ao ponto de ocupar, hoje, papel importante como meio
expedito e eficiente para corrigir arbitrariedades no campo tributario. A influéncia das
ideias de cunho mais autoritario e hostil aos direitos individuais, assim, foi o fator
decisivo para que a alternativa do mandado de seguranga permanecesse, ainda muito

pouco tempo depois de sua criagao, bastante diminuido e atrofiado.

A questao fiscal, porém, foi apenas um dos tépicos mais controversos sobre
0s quais se debrugaram a doutrina e a jurisprudéncia nacionais apos a adog¢ao do
mandado de seguranca. Uma outra questdo igualmente importante para a
contextualizagao de todos os esforgos e desafios de readaptacao do sistema a esse
novo instituto foi a do controle dos atos discricionarios, sobretudo politicos e de poder
de policia. Sendo assim, € importante dedicar alguma atengdo também a este
assunto, principalmente em virtude do seu potencial comparativo com a pratica da
doutrina do habeas corpus. Durante praticamente as trés primeiras décadas do séc.
XX, o uso recorrente do habeas corpus como meio de se garantir o exercicio de
direitos politicos ocupou grande espago no debate juridico nacional e influenciou o
processo legislativo que levou a criagdo do mandado de seguranga. Portanto,
entender como o proprio mandado de seguranga era utilizado contra o Estado em
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questdes politicas é importante para que se tenha uma imagem mais precisa do

espacgo que ele passou a ocupar no direito brasileiro.

4.3.2 As questdes politicas e de poder de policia: o caso da Alianga Nacional
Libertadora

A Constituicdo de 1934, no seu art. 68, proibiu o Poder Judiciario de conhecer
das questdes exclusivamente politicas e a Lei n. 191 de 1936, em seu art. 4°, as

excluiu do &mbito de agdo do mandado de seguranca.

A janela, portanto, para o uso do instituto em questdes politicas era bastante
estreita. Porém, isso ndo impediu que alguns autores defendessem a possibilidade de

oposigao de instrumentos de tutela judicial contra atos do Poder Publico.

Um caso paradigmatico nesse sentido foi 0 Mandado de Seguranga n. 111 de

agosto de 1935, proposto pela Alianga Nacional Libertadora contra o Decreto n. 229

de julho de 1935 que determinara o seu fechamento pelo prazo de seis meses. Esse

processo €, sem duvida, relevante pela sua dimensao e impacto sobre a vida politica

nacional daquela época, demonstrando muito do espirito autoritario e centralizador

que predominava durante os anos da Era Vargas. Contudo, também mostra um

potencial de contextualizagdo e ilustragao do estagio de desenvolvimento do mandado

de segurancga nos primeiros anos da sua criacdo. A ementa do referido acérdao ¢é a
seguinte:

Mandado de seguranca impetrado pela Alianga Nacional Libertadora

— Constitucionalidade da Lei n. 38 (Seguranca Nacional) e do Decreto

n. 229 que determinou o fechamento de seus nucleos, em face do art.

113, n. 12 da Constituicdo Federal — Liberdade de reunido e de
associacao.

O mandamento constitucional sé garante a liberdade de associagao,
com a declaragao expressa de ser ela exercida para fins licitos, de
sorte que uma lei ordinaria pode veda-la, verificado nao ser licito o
objetivo a que a associagéo se propoe.

O ato do fechamento das sedes e nucleos da impetrante, longe de ser
um ato, manifestamente ilegal, funda-se em expresso dispositivo de
lei, que o permite, até seis meses, quando a sociedade, depois de
registrada, passar a exercer atividade subversiva da ordem politica e
social.
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A informacgédo prestada pelo Governo, de que a impetrante visava a
alteracédo da ordem, tem por si uma presungao iuris tantum, de ser a
expressao da verdade, segundo a jurisprudéncia corrente e tranquila,
formada em casos analogos, e a requerente nao ilidiu nem sequer
procurou ilidir, de maneira alguma, essa presuncao que, ja por isso,
deve subsistir, como prova de defesa do ato administrativo de pura
policia.

(Corte Suprema, Mandado de Seguranga n. 111, Rio de Janeiro, DJ
21-8-1935, Rel. Min. Ataulpho de Paiva. In. Revista Forense, vol. 67,
p. 661)

Desses autos, ainda merecem destaque alguns trechos dos votos dos

ministros. Em varios momentos, deixam eles entrever hesitacbes quanto ao alcance

do recém-criado mandado de seguranga ou, efetivamente, manifestam-se a favor de

termos mais restritivos ao novo instituto:

O Sr. Ministro Octavio Kelly: - Sr. Presidente, indefiro o pedido
porquanto acho que o direito da requerente ndo é certo, liquido e
incontestavel para ser apreciado por esta Corte, ndo sendo, também,
manifesta a inconstitucionalidade da lei de seguranca.

O proprio dispositivo constitucional declara que, para ser apreciado o
mandado de seguranca, torna-se necessario haver um direito que seja
absolutamente certo, liquido e incontestavel, ndo permitindo o seu
exame a mais ligeira controvérsia.

Por esta razdo, ndo conhego do mandado requerido.

(Corte Suprema, Mandado de Seguranca n. 111, Rio de Janeiro, DJ
21-8-1935, Rel. Min. Ataulpho de Paiva. In. Revista Forense, vol. 67,
p. 668)

Por outro lado, a propria doutrina do controle judicial dos atos da

Administragdo Publica também era alvo de criticas e era interpretada de forma mais

restritiva:

O Sr. Ministro Costa Manso: - Sr. Presidente, como sempre tenho
sustentado, o Poder Judiciario, quando chamado a apreciar um ato
administrativo, deve, em regra, limitar o exame, a parte extrinseca do
ato. [...]

Verificado, porém, que certo ato foi praticado pela autoridade
competente, obedeceu a forma imposta em lei, e era por esta
autorizado, concluira o Juiz que nao houve ilegalidade, que o ato nao
é nulo. E dara por finda a sua misséo, sem entrar no exame da questéo
no seu merecimento.

(Corte Suprema, Mandado de Seguranga n. 111, Rio de Janeiro, DJ
21-8-1935, Rel. Min. Ataulpho de Paiva. In. Revista Forense, vol. 67,
p. 672)
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Esse caso da Alianga Nacional Libertadora, portanto, cumpre o propdsito de
demonstrar o estagio da evolugédo do instituto do mandado de seguranga naquele
momento especifico da histoéria constitucional brasileira. Na constante luta travada
durante todo o percurso de construgdo do sistema de tutelas juridicas dos direitos
individuais, aqui surge um exemplo mais claro de como o contexto e o discurso podem
afetar a forma e o alcance dos institutos juridicos. Afinal, se durante os anos de pratica
mais alargada do habeas corpus as questdes politicas eram frequentes na pauta do
Poder Judiciario, depois de criado o mandado de seguranga uma série de limites e
restricbes entraram em jogo para evitar e mitigar a intervengao dos tribunais nesses

temas politicos.

Entre incertezas sobre o alcance do mandado de seguranca e opinides
flagrantemente hostis ao controle judicial dos atos do Poder Publico, o espago
reservado ao instituto logo apos a sua criagéo parece ter se desidratado e encolhido
de tamanho, pelo menos se comparado aos anos anteriores da “doutrina brasileira do
habeas corpus”. De outra forma, em outros aspectos, o uso do mandado de seguranga
foi ampliado para alcancar novas questdes, dentre as quais se destacava, sobretudo,
a questao dos funcionarios publicos. Por isso, passa-se agora a analise deste tépico

especifico.

4.3.3 O mandado de seguranca e o funcionario publico

No ultimo topico desta dissertacéo, a intengao € apresentar os novos rumos
que tomava a experiéncia juridica brasileira de tutela judicial dos direitos individuais,
apos a criagao efetiva do mandado de seguranca. Em verdade, depois de tudo o que
foi apresentado, nao seria possivel esperar que o conteudo e o espaco de aplicacao
do novo instituto, a época, permanecessem 0s mesmos se comparados a experiéncia

durante a Primeira Republica.

Nesse contexto, um dado historico relevante e que merece ser destacado é
de que os primeiros mandados de seguranga, de forma geral, concentraram-se na
defesa de direitos dos funcionarios publicos. De acordo com Arnold Wald (1958, p.

217), essa tendéncia pode ser assim resumida:



176

Se analisarmos os inicialmente concedidos, veremos que visaram a
reintegracao de funcionarios, a defesa do direito, que o funcionario
nomeado com garantia de estabilidade tem para continuar a receber
0s vencimentos do seu cargo que fora suprimido, a sua liberdade de
pensamento, concedendo-se o mandado a funcionarios exonerados
sem justa causa, por motivo de convicgdes politicas, ao seu direito de
continuar exercendo a funcdo até a idade limite fixada pela
Constituicdo para a aposentadoria, considerando-se inconstitucional o
decreto de interventor que fixa idade inferior para a aposentadoria
compulséria dos magistrados locais etc.

Antes mesmo de debatida e aprovada a Lein. 191 de 1936, que regulamentou
o dispositivo constitucional sobre o0 mandado de seguranga, os tribunais brasileiros ja
eram forgados a decidir esses tipos de agbes em casos de supostas ilegalidades
cometidas contra funcionarios publicos. Nesse momento, chamava atengao, por
exemplo, a incerteza dos juizes sobre o processo e sobre o alcance do instituto,

mormente quanto ao conceito de direito certo e incontestavel.

Veja-se, nesse sentido, o Mandado de Seguranca n. 9, de 24 de setembro de
1934, cuja ementa se |€:
Mandado de seguranga. Exercicio de cargo de professor. Colégio
Militar; Curso de Adaptacao; Curso Geral.

Entre o adjunto da Secao e um professor de outro Curso, é duvidoso
competir a este o provimento da vaga, com pretericdo daquele.

A aprovagéao constitucional nao impede que o préprio Governo corrija
erros ou injusticas porventura cometidos durante o regime ditatorial,
mas, tdo somente, a agdo das pessoas prejudicadas por atos do
referido governo.

Citagao de quem tinha manifestado interesse na causa.

Inteligéncia dos art. 18, das Disposi¢des Transitérias, e 173 da
Constituigao.

(Corte Suprema, Mandado de Segurancga n. 9, Rio de Janeiro, DJ 24-
9-1934, Rel. Min. Octavio Kelly. In. Revista Forense, vol. 63, p. 305)

Ainda desse caso, € importante destacar alguns trechos da discussao entre
os ministros da Corte Suprema, principalmente quando tratavam da questao do direito

certo e incontestavel:
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O Sr. Ministro Costa Manso — Sr. Presidente, s6 ao titular de direito
certo e incontestavel, ameacado ou violado por ato de autoridade, é
que se deve conceder o mandado de segurancga. Ora, nao me parece
que o direito do peticionario se apresente revestido dessa firmeza,
exigida pela Constituicdo. O eminente Sr. Ministro Relator confronta
provas diversas, para deferir o pedido. O processo, porém, nao
comporta esse confronto. Se é necessario, deixa de existir a evidéncia.

]

O Sr. Ministro Plinio Casado — Nao me parece que o direito do
peticionario seja liquido, certo e incontestavel, de molde a impor a
concessao do mandado. Ele que proponha a agdo competente, em
que todas essas questdes possam ser devidamente discutidas e
apreciadas. No processo de mandado de seguranga, nao é possivel.
(Corte Suprema, Mandado de Seguranca n. 9, Rio de Janeiro, DJ 24-
9-1934, Rel. Min. Octavio Kelly. In. Revista Forense, vol. 63, p. 307).

Por outro lado, no Mandado de Seguranga n. 106, proposto também antes

mesmo da definicdo dos aspectos processuais da acao, entendeu o Tribunal pela

concessao da ordem e pela reintegracao do funcionario:

Vistos, relatados e discutidos estes autos de recurso de mandado de
seguranga n. 106 do Distrito Federal, em que € recorrente o Dr.
Haroldo Valladao e recorrido o Conselho Universitario, acordam em
Corte Suprema dar provimento ao recurso para, reformando a decisao
recorrida, conceder o mandado de seguranga impetrado. E essa
concessao € para o recorrente, como docente livre da cadeira de
Direito Privado Internacional, da Faculdade de Direito da Universidade
do Rio de Janeiro, substituir o catedratico aposentado professor
Rodrigo Otavio, assumindo interinamente a regéncia da mesma
cadeira até ser ela provida, tudo na conformidade com os votos
proferidos e constantes das notas taquigraficas juntas, pagas as
custas na forma legal. (Corte Suprema, Mandado de Seguranga n.
106, Rio de Janeiro - DF, DJ 29-7-1935, Rel. Min. Laudo de Camargo.
In. Revista Forense, vol. 65, p. 94)

Outro exemplo também anterior a Lei n. 191 de 1936 e favoravel a

reintegracao de funcionarios foi do Mandado de Seguranga n. 133, cuja ementa € a

seguinte:

Mandado de seguranga — Reintegracao de funcionario — Se o proéprio
Estado, por seu 6rgao competente, o Poder Executivo, declara que o
impetrante tem razdo, ndo ha motivo para que o magistrado va de
encontro a esta resolugéo. (Corte Suprema, Mandado de Seguranga
n. 133, Rio de Janeiro, DJ 6-11-1935, Rel. Juiz Federal Olimpio de Sa
e Albuquerque. In. Revista Forense, vol. 67, p. 93)
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Ainda em sentido semelhante, o Mandado de Seguranga n. 63 de 20 de maio

de 1935. Nesse caso, porém, houve uma discussao relevante sobre os efeitos da

decisdo do mandado de seguranga que merece ser destacada. Primeiramente, |é-se

da ementa:

Nula a nomeagao de outrem para o cargo que competir ao impetrante,
assegura-se, ao conceder o mandado de seguranga, o direito ao
cargo, desde a data em que foi preterido, com todos direitos e
vantagens. Inteligéncia do art. 173 da Constituicdo Federal. (Corte
Suprema, Mandado de Seguranga n. 63, Rio de Janeiro, DJ 20-5-
1935, Rel. Juiz Federal Olimpio de Sa e Albuquerque. In. Revista
Forense, vol. 66, p. 35)

Chamam atencao os debates travados entre os membros da Corte Suprema

sobre qual seria o sentido e o alcance da ordem do tribunal. No caso, ndo havia

duvidas sobre a certeza do direito do impetrante, que havia sido preterido por ato do

governo, ainda que gozasse de direito de preferéncia sobre o cargo publico. No

entanto, a questao que se colocava dizia respeito aos poderes da Corte ou, mais

especificamente, se uma ordem judicial poderia se traduzir em nomeacao efetiva para

o exercicio da fungao ou deveria simplesmente declarar o direito do autor ao cargo.

De acordo com o ministro Costa Manso, a posi¢cao do tribunal deveria ser meramente

declaratoéria:

[...] O Tribunal ndo pode nomear. Logo, a sentenga nao valera como
titulo, para que o funcionario tome posse e exerca as suas funcgdes.
Nao pode também mandar nomear, porque nao existe sancdo que
force o Governo a cumprir a ordem. As obrigagOes de fazer nunca se
executam contra a vontade do obrigado: resolvem-se em perdas e
danos. Por conseguinte, o que a Corte pode fazer e deve fazer é
declarar a ilegalidade da nomeacao do funcionario que atualmente
ocupa o cargo e que é certo e incontestavel o direito do peticionario a
esse cargo. (Corte Suprema, Mandado de Seguranga n. 63, Rio de
Janeiro, DJ 20-5-1935, Rel. Juiz Federal Olimpio de Sa e
Albuquerque. In. Revista Forense, vol. 66, p. 36)

Seguindo essa mesma linha, também o ministro Arthur Ribeiro:

Sr. Presidente, data de pouco tempo a vigéncia da Constituicéo;
precisamos, pois, em nossas primeiras decisodes, fixar os pontos mais
importantes da Carta Fundamental.

Entendo que devemos ficar dentro dos limites que a Constituicdo nos
tracou.
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Meu voto, Sr. Presidente, € este:

Primeiro, julgo que o direito do impetrante é liquido, certo e
incontestavel.

Segundo, considero manifestamente ilegal o ato do Governo, que
nomeou outrem para o cargo que compete ao impetrante, e, por
conseguinte, nulo e invalido.

Quem, porém, deve fazer a nomeacéao é o Poder Executivo.

Se néo o fizer, dentro de certo tempo, o impetrante tem o direito de
receber os vencimentos do cargo, como se tivesse sido nomeado.

(Corte Suprema, Mandado de Seguranga n. 63, Rio de Janeiro, DJ 20-
5-1935, Rel. Juiz Federal Olimpio de Sa e Albuquerque. In. Revista
Forense, vol. 66, p. 38)

E foi esse, de fato, o entendimento que prevaleceu entre os juizes da Corte
Suprema, que afinal decidiram simplesmente por declarar a ilegalidade do ato

administrativo contestado:

Deciséo:

Como consta da ata, a decisdo foi a seguinte: — Concederam o
Mandado requerido, para declarar certo, liquido e incontestavel o
direito do requerente, ao cargo que pleiteia e por considerar ilegal a
nomeacao do funcionario que o preteriu, unanimemente.

(Corte Suprema, Mandado de Seguranga n. 63, Rio de Janeiro, DJ 20-
5-1935, Rel. Juiz Federal Olimpio de Sa e Albuquerque. In. Revista
Forense, vol. 66, p. 38)

Além dessas questdes ligadas a reintegracdo de funcionarios dispensados
ilegalmente, outros casos também chamavam a ateng¢ao nesses primeiros anos de
aplicagdo do mandado de segurangca. Houve, por exemplo, o problema das
aposentadorias compulsorias decretadas por Interventor Federal, em idade inferior a
fixada pela Constituicdo. Visava-se, entdo, garantir o direito de continuar exercendo a
funcao até a idade limite fixada no texto constitucional. No Mandado de Seguranga n.
72 de abril de 1935, a questdo foi debatida e a segurancga foi negada, ja que se
considerou incabivel o recurso ordinario para a Corte Suprema contra decisbes

definitivas da justica local:

Magistrados — Fixagcao da idade para aposentadoria compulsoria. —
Ato do Interventor — Mandado de seguranga. — Decisdo da Justica local
— Recurso. — Inadmissibilidade. (Corte Suprema, Mandado de
Seguranga n. 72, Rio de Janeiro, DJ 22-4-1935, Min. Rel. Bento de
Faria. In. Archivo Judiciario, vol. 35, p. 16)
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Em outro processo, o mandado de seguranga funcionou ainda como
instrumento para garantir o direito a inamovibilidade dos membros do Ministério
Publico. Nos autos do Recurso de Mandado de Seguranga n. 2.880 de outubro de
1936, a ordem foi concedida para que um membro do Ministério Publico ndo fosse
removido para comarca de entrancia inferior. (Corte Suprema, Recurso de Mandado
de Seguranga n. 2.880, Rio de Janeiro, DJ 30-10-1936, Min. Rel. Laudo de Camargo.
In. Archivo Judiciario, vol. 41, p. 14).

Por fim, merece ser citado um ultimo caso que envolvia os direitos dos
funcionarios do Estado. A discussdo no Mandado de Seguranga n. 176 de 17 de
janeiro de 1936 invadia a orbita dos atos do Governo Provisorio, instalado apds a
Revolugcdo de 1930. Até a aprovacao da Constituicdo de 1934, esse governo de
feicbes mais ditatoriais havia suprimido o direito a estabilidade e vitaliciedade dos
funcionarios publicos. Inconformado com a sua dispensa durante esse periodo em
que o Governo Provisério esteve a frente da nagao, o autor da agao pediu que fosse
reintegrado. Contudo, foi essa a decisdo da Corte Suprema:

Mandado de Segurancga — a acgéo petitéria impede a sua interposicao

— as demissdes de funcionarios e a aprovacao dos atos do Governo
Provisorio.

Na vigéncia da Lei Organica do Governo Provisério, ndo havia
funcionarios vitalicios nem com direito a estabilidade nos cargos. Os
préprios magistrados ficaram privados das garantias constitucionais —
Todos eram demissiveis.

(Corte Suprema, Mandado de Seguranga n. 176, Rio de Janeiro, DJ
17-1-1936, Rel. Min. Ataulpho de Paiva. In. Revista Forense, vol. 68,
p. 328)

Além do fato de que se considerava que a interposicao de acao petitoria
inviabilizava o uso do mandado de segurancga, também é importante o aspecto da
inoponibilidade judicial contra os atos do Governo Provisorio. Pelo art. 18 das
Disposi¢des Transitérias da Constituicao de 1934, os atos praticados por este governo
foram todos aprovados pelo Constituinte, tendo ficado ainda excluida qualquer
apreciagéo judiciaria dos mesmos atos e dos seus efeitos. Cristalizava-se, assim, mais
este limite material ao campo de aplicagdo do mandado de seguranga, como muito

claramente admitiu o ministro Costa Manso em seu voto:
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O art. 18 [das Disposi¢des Transitérias da Constituigdo] aprova os atos
do Governo Provisério, dos interventores e mais delegados do mesmo
Governo. Se o ato ndo é do Governo ou de interventor, torna-se
indispensavel examinar a delegacéo.

Na hipétese dos autos, o peticionario declara que foi demitido por
decreto do Governo Provisério, durante o periodo ditatorial. Na
vigéncia da Lei Organica, ndo havia funcionarios vitalicios nem com
direito a estabilidade nos cargos. Os proprios magistrados ficaram
privados das garantias constitucionais. Todos eram demissiveis.

As demissdes estdo, pois, incluidas na aprovacgao do art. 18. E como
este dispositivo veda tome o juiz conhecimento de qualquer
impugnacgao aos atos aprovados, bem decidiu o magistrado federal,
declarando que nao podia examinar o caso.

(Corte Suprema, Mandado de Segurang¢a n. 176, Rio de Janeiro, DJ
17-1-1936, Rel. Min. Ataulpho de Paiva. In. Revista Forense, vol. 68,
p. 329)

Tudo isso revela como era importante a questao dos funcionarios publicos e
como ela mobilizou o Poder Judiciario. Nesses primeiros anos de existéncia do
mandado de seguranca, parece ter sido esse o topico que mais dominava a pauta da
Corte Suprema, no que se referia ao controle judicial dos atos da Administragao
Publica, antevendo uma tendéncia que, de certa forma, mantém-se até hoje. De fato,
principalmente se comparado ao contexto do uso alargado do habeas corpus até
meados da década de 1920, quando os casos politicos eram mais comuns e
mobilizavam os esforcos do Supremo Tribunal Federal, a partir da sua criagéo, o
mandado de seguranga comegou a se ocupar de questdes de cunho mais pratico ou
ligadas propriamente a burocracia da Administragcdo Publica, como representava

muito bem o caso do funcionalismo publico.

E assim se encerra esta dissertacdo, apds apresentar-se esses que foram
considerados os temas mais importantes para a exemplificacdo e para a compreensao
das estruturas praticas de aplicagdo do mandado de seguranca. Entre muitas
transformacoes e adaptacdes ao novo contexto da época, o instituto foi se moldando

e assumiu alguns dos seus tragos definitivos que permanecem até os dias atuais.
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5 CONSIDERAGOES FINAIS

A historia constitucional brasileira guarda ainda inumeros aspectos ocultos ou
muito pouco explorados. Alguns dos institutos ou conceitos juridicos mais importantes
atualmente n&o sao devidamente desafiados em suas origens, o que, de certa forma,
compromete o levantamento de dados e impossibilita uma compreensao mais precisa
e rigorosa sobre eles. Essa falta de estudos histéricos dedicados a analise do
aparecimento dos institutos e ferramentas do direito € ainda mais relevante na area
das tutelas juridicas de direitos individuais, pois, muitas vezes, acaba prevalecendo
uma visdo equivocada ou incompleta do quadro evolutivo de criagdo de tais

mecanismos, seus principios e alcances.

Um exemplo que parece muito claro nesse sentido é o mandado de
seguranga. Sem duvida, absolutamente nenhum jurista seria capaz de negar a
importancia desse remédio constitucional para o funcionamento do sistema brasileiro
de tutelas dos direitos das pessoas contra os arbitrios da Administracao Publica.
Nesta dissertacao, inclusive, foi apontado como a doutrina, em geral, é deferente em
relagdo ao instituto, principalmente quando ressalta o processo historico do seu
aparecimento e o interpreta como um dos momentos mais brilhantes e auspiciosos da

historia do direito brasileiro.

Se, indiscutivelmente, a criagdo do mandado de seguranga representou um
dado positivo e favoravel a protecéo dos direitos dos cidadaos, o fato € que esse longo
processo de institucionalizagdo e regulamentagdo do remédio constitucional deixa
também entrever uma série de dificuldades, desafios e enfrentamentos. Nesse
sentido, talvez a maior contribuicdo desta dissertacdo seja justamente destacar os
aspectos mais controversos que se envolveram no periodo e influenciaram o conceito,
o alcance e os limites atribuidos ao mandado de seguranga. Além disso, também foi
interessante observar que a propria constru¢do gradual do mandado de seguranca
serve também de chave tedrica para a compreensao de um processo mais profundo
e significativo de redimensionamento juridico da justiga brasileira, no sentido de que
o esforgo de criagao e aplicagdo de novos institutos de tutela juridica contra o Estado,

num momento em que n&o havia mecanismos especificos a servigco do cidadao, revela
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uma nova fase do direito brasileiro e uma readaptacdo do sistema a necessidades

mais atuais.

Para tanto, ao longo do trabalho, e até em respeito ao marco tedrico escolhido,
o estudo das origens do mandado de seguranca foi realizado sob dois aspectos mais
importantes. E que ndo se pode pretender ter uma visdo mais completa sobre um
fenbémeno juridico sem garantir a necessaria conexao entre o discurso que embasa
sua existéncia e o aparato que o coloca em movimento. Por isso, esse cuidado norteou
e esteve presente ao longo de todo o texto e, a partir dele, pode-se concluir alguns

aspectos relevantes.

Logo no segundo capitulo, foi possivel observar que uma parte bastante
relevante e significativa do esfor¢co de criagcdo do mandado de seguranga repousa
naquela corrente de ideais e praticas que ficou conhecida como a “doutrina brasileira
do habeas corpus”. O desenvolvimento e amadurecimento da ideia de controle judicial
dos atos do Poder Publico, associado a necessidade de se pensar em alternativas
rapidas e seguras para a protecao dos direitos individuais, fez surgir uma interpretagao

mais liberal sobre a Constituicdo de 1891 e o dispositivo que previa o habeas corpus.

Por influéncia, sobretudo, de Rui Barbosa, ganhou forga nos tribunais,
principalmente a partir de meados da década de 1900, o entendimento de que o
habeas corpus poderia servir também a protecdo de outros direitos, que nao
simplesmente o da liberdade de locomogao. Assim, por exemplo, foram apresentados
diversos casos de como o instituto era utilizado para solucionar casos que envolviam
direitos politicos de grupos especificos, geralmente alienados do processo eleitoral,

ou ainda envolvendo os direitos a liberdade de manifestacdo ou de reunido.

Com a ideia de utilizagdo e desenvolvimento de um mecanismo juridico
especifico para a defesa dos direitos individuais, em geral, foi langada a semente que
mais tarde viria a se transformar no mandado de segurancga. Ocorre que, se por um
lado houve o fortalecimento do discurso e da pratica de tutela juridica e controle dos
atos administrativos que violassem direitos fundamentais, por outro também foi nesse
momento que foram pensados os conceitos, os limites e os requisitos exigidos para
que se pudesse invocar tal protecdo e que permanecem, alids, presentes até hoje. E
sob esse viés que se inserem, por exemplo, as no¢des de direito certo e incontestavel
e da especificidade do mandado de seguranga, em relagdo aos demais remeédios

constitucionais.
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No terceiro capitulo, por sua vez, a retomada do discurso que norteou o
desenvolvimento e a criagdo do mandado de seguranga alcangou uma dimensao mais
especifica, relacionada ao percurso legislativo e aos debates parlamentares que
resultaram nos principais projetos, diplomas legislativos ou normas constitucionais
sobre o assunto. A Constituicdo de 1891, a primeira da historia republicana brasileira,
foi o ponto de partida desta analise. Foi possivel concluir, pelo resgate dos fatos
histéricos e das propostas do periodo, que esse foi 0 momento em que o habeas
corpus ganha estatura constitucional e assume contornos mais liberais e permissivos,

se comparado ao seu sentido mais tradicional.

Entretanto, aqui também se manifesta aquela constante dos confrontos que
marcaram o processo histérico de criagdo do mandado de seguranga. A Constituicao
de 1891 foi reformada em 1926, num movimento explicito e patrocinado pelo governo
de Artur Bernardes para limitar o habeas corpus, retornando-o ao seu conceito
tradicional de defesa do direito de ir e vir. O vacuo que se formou no sistema de tutelas
juridicas de direito apés a Reforma de 1926 €, alias, apontada como o0 momento de
inflexdo do discurso, quando determinados grupos de juristas passaram a se mobilizar

para criar um instrumento especifico das demais liberdades fundamentais.

N&o a toa, ainda em 1926 apareceu o primeiro projeto legislativo que visava
instaurar um instituto juridico naqueles moldes. E essa breve experiéncia mostrou-se
bastante relevante, no sentido de que ganharam contornos mais obvios e claros as
correntes que se enfrentavam ao longo deste processo e que partiam de principios e
propunham solucdes diversas entre si. Havia quem, por exemplo, insistia na
desnecessidade de um novo remédio constitucional, na medida em que os interditos
possessorios, por exemplo, seriam suficientes para a defesa dos direitos pessoais dos
cidadaos.

Essas correntes voltaram a se enfrentar, agora na arena definitiva da
Constituinte de 1933-1934. Foi nessa oportunidade que o constituinte abandonou
completamente a teoria da protecao possessoéria dos direitos pessoais e procurou,
baseado em experiéncias e projetos anteriores, definir e delimitar uma agao
especifica. Surge, assim, o mandado de seguranga, como agao constitucional
destinada a tutelar os individuos contra os atos ilegais ou inconstitucionais da
Administracdo Publica. Interessante foi, nesse momento, observar que, apesar do
esforco de isolamento e especializagdo desse novo instituto que surgia, seu processo
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ainda era vinculado ao do habeas corpus. A Lei n. 191 de 1936, finalmente,
regulamentou o dispositivo constitucional do mandado de seguranga e, entre rupturas
e continuismos com os conceitos e praticas anteriores, estabeleceu os termos mais

especificos de funcionamento da mais nova agao.

A tenséo, alias, que havia entre os caminhos de rupturas ou continuismos com
toda a experiéncia pregressa da “doutrina brasileira do habeas corpus” também
influenciou os termos gerais com os que a doutrina passou a interpretar e analisar o
mandado de seguranca, desde que fora inserido no ordenamento juridico nacional.
Em aspectos mais controversos, como o conceito de direito certo e incontestavel e as
hipéteses em que a seguranga ndo seria cabivel, eram frequentes as citagdes e as
referéncias aos termos com que o habeas corpus era utilizado, em sua manifestacao

mais alargada.

Outro fator também determinante no discurso de formatacdo do espaco
reservado ao mandado de seguranga no direito brasileiro foi o préprio cenario politico
em que ele apareceu, caracterizado pela centralizacdo e pelo autoritarismo. Apds a
Revolugao de 1930, o governo de Getulio Vargas passou a adotar posi¢des de matriz
ideolégica mais critica ao liberalismo da Constituicdo de 1891 e favoravel ao
fortalecimento do Estado, o que influenciou principalmente o alcance do mandado de

seguranga e as possibilidades de sua utilizagao.

Foi possivel observar, por exemplo, que ao mesmo tempo em que se
fechavam as portas do Poder Judiciario para o conhecimento de questdes de natureza
politica ou que envolvessem os atos do Poder Executivo central, outras matérias
foram ganhando cada vez mais destaque. O mandado de seguranga, ja a partir da
sua criagao, rompe com a experiéncia da “doutrina brasileira do habeas corpus”
porque passa a ser utilizado em casos mais praticos e tipicamente administrativos,

como aqueles que envolviam os direitos dos funcionarios publicos, especialmente.

Logo se vé, portanto, que muito sentido mais atual do mandado de segurancga
ainda se deve a essa readaptacao e reorientacao dos sentidos do sistema de tutelas
juridicas dos direitos individuais. E fica, assim, facil compreender como a histéria do
mandado de segurancga € rica em analises potenciais sobre as dimensdes juridicas da
justica brasileira, pois serve de chave tedrica para a investigagao desses aspectos
mais ocultos da experiéncia e do discurso nacionais. Entre avangos e retrocessos,

num contexto de muita controvérsia e de muitos embates, foram consolidadas as
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bases deste que, ainda hoje, € um dos mais importantes remédios constitucionais no

Brasil.

Algumas questbes, contudo, ficam pendentes de solugdo. Ao longo da
pesquisa, elas foram se materializando de forma quase que natural, em virtude da
abordagem metodologica que priorizou também o resgate jurisprudencial dos
institutos juridicos investigados. Nesse sentido, uma indagacéo relevante diz respeito
a alguns pontos obscuros encontrados a partir da analise, especialmente, da pratica
jurisdicional da “doutrina brasileira do habeas corpus”. Um aspecto que chamou a
atencdo foi a repeticdo de decisbes contraditérias, sobre matérias que eram,
supostamente, muito semelhantes. Quais seriam os motivos aparentes ou presumidos

para tais decisdes contraditérias, principalmente nos casos de natureza politica?

Por outro lado, uma questdo também interessante se refere a analise
comparada da experiéncia brasileira, mexicana e argentina. Em diversos momentos
da pesquisa, apareceram pistas de que, ao contrario do senso comum e mais
difundido, a criagdo do mandado de seguranca nao foi, necessariamente, algo inédito
no cenario internacional. Até mesmo nos debates legislativos, ndo foram poucas as
referéncias feitas as experiéncias de outros paises, sobretudo México e Argentina.
Uma analise comparada pode fornecer indicios de uma matriz constitucional latino-

americana e a necessidade de dialogo entre essas experiéncias e discursos.

No entanto, em fungdo do tempo mais restrito do mestrado e das limitagcdes
de recursos e de materiais, essas questdes sao colocadas como ponto de partida para
uma eventual pesquisa de Doutorado. Por hora, considera-se cumprida a missao
dessa dissertacdo, de oferecer uma visdo mais ampla e completa sobre a histéria do

mandado de seguranca.
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