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As Origens do Handado de Seguranca
ARNOLD WALD

1. O mandado de seguranca surgiu no direito administrativo brasileiro,
no artigo 113, n.° 33 da Constituicdo Federal de 1934, como sucessor da agao
sumaria especial e sob a triplice influéncia da doutrina brasileira do habeas-
corpus, da teoria da posse dos direitos pessoais e de certos institutos existen-
tes no direito estrangeiro, como o amparo mexicano.

2. O direito brasileiro ja conhecera a acdo sumaria especial desde a
Lei n.° 221 de 1894, Destinava-se a facilitar o andamento dos feitos relativos
a lesao dos direitos individuais por atos de autoridades administrativas, per-
mitindo assim o contréle judicial dos atos do poder publico. Na realidade, a
acdo sumiéria especial foi pouco usada, tendo traido as esperancas nela depo-
sitadas, recorrendo, de preferéncia os lesados por atos administrativos ao
habeas-corpus e acs remédios possessorios.

Ja se disse que:

“Os seus resultados foram deficientes, senao nulos.

“Recorreu-se entao, na ansia de ver amparados direitos incontes-
taveis, ao remédio do habeas-corpus, como Unico meio expedito exis-
tente em nosso direito para amparar direitos dessa natureza.

........................................................

Faltou talvez a agdo sumaria especial a sua finalidade menos
por culpa do poder publico do que pela inércia daqueles que tém
em regra a sua iniciativa”. (1)

3. As origens do habeas-corpus remontam a Magna Carta de 1215 que,
no seu paragrafo 29, proibiu a prisdao injusta e determinou que as pessoas
livres s6 fossem julgadas peles seus pares. Se o instituto existiu antes, foi, a
partir daquele momento, que teve reconhecimento legal.

O tribunal competente para conhecer do habeas-corpus era a Corte do
Banco do Rei (Court of King’s Benéh), nao podendo o recurso ser interposto
contra atos do soberano. O processo do remédio judicial foi regulado pelo
“Habeas-corpus act” de 1679.

(1) THEMISTOCLES BRANDAO CAVALCANTI, Do Mandado de Seguranca, Rio. — Edi-
tora Freitas Bastos, 1934, pags. 41 e 42.
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E somente em 1766 que foi reconhecida a ilegalidade dos general
warrants, espécie de lettres de cachet, que eram mandados de prisao em
branco, com os quais podiam ser encarcerados os cidaddos independentemente
da existéncia de indicios de culpabilidade.

Coube ao “Habeas-corpus Act” de 1816 generalizar a utilizacao do remé-
dio processual sempre que alguém estivesse préso sem justa causa, pouco im-
portando qual fésse a autoridade coatora. (2)

4. No Brasil, um decreto de 23 de maio de 1821, referendado pelo
Conde de Arcos, determinou que:

“Nenhum juiz ou magistrado criminal possa expedir ordem de
prisao sem preceder culpa formada”...

A primeira constituicdo brasileira ndo se referiu ao habeas-
corpus, embora estabelecesse no seu art. 179 paragrafo 8 que:

“Ninguém podera ser préso sem culpa formada, exceto nos casos
declarados na lei”. ..

Quiseram alguns estadistas da Republica, como JOSE DE ALENCAR ver
nesta disposicao legal uma inclusao tacita do habeas-corpus em nossos sistema
juridico. (3) Na realidade, o primeiro diploma que se referiu especificadamente
ao remédio processual foi o Cdédigo Criminal de 1830, que, nos seus artigos
183 e 184, considerou como crimes contra a liberdade.

“Recusarem os juizes, a quem for permitido passar ordens de
habeas-corpus, concedé-las quando lhes forem regularmente reque-
ridas, nos casos em que podem ser legalmente passadas”;...

Se a garantia surgiu no Cédigo Criminal, foi ao Cédigo do Processo Cri-
minal (Lei de 29 de novembro de 1832) que coube a primeira regulamen-
tacao da acdo e do remédio judicial. Efetivamente, foi esta lei que o intro-
duziu ostensivamente em nossso direito, assegurando, no seu artigo 340, que:

“Todo o cidaddao que entender que éle ou outrem sofre uma
prisio ou constrangimento ilegal em sua liberdade tem direito de
pedir uma ordem de habeas-corpus em seu favor”. (4)

Vemos assim que o Cédigo néao se referia tdo somente aos casos de prisdo
como também aludia a hipbtese genérica do constrangimento ilegal.

Ainda no Império diversas leis vieram modificar a estrutura do habeas-
corpus em nosso sistema juridico. A Lei de 3 de dezembro de 1841 estabele-

(2) PONTES DE MIRANDA, Histéria e pratica do habeas-corpus, 3.2 ed. Rio. JOSE
KONFINO, Ed. 1955, p. 11 a 83.
(3) PONTES DE MIRANDA, cb. cit,, p. 129.

(4) CasTrRO NUNEs alude erradamente ao art. 340 do' Codigo Criminal do Império
Do Mandado de Seguranca, 5.2 Ed. Rio, “Revista Forense, 1956. p. 28, — quando na
realidade se trata do Cédigo de Processo Criminal.
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ceu o recurso de oficio da decisdo concedendo soltura em virtude de habeas-
corpus, matéria que também foi objeto do' Regulamento n.° 120, de 31 de
janeiro de 1842. O aviso de 30 de agésto de 1863 equiparou a prisdao, para
os efeitos do habeas-corpus, todo constrangimento ilegal a liberdade fisica
oriundo de atos da autoridade administrativa ou judiciaria. Restringindo os
casos de aplicacao da medida, a Lei n.° 2.033, de 20 de setembro de 1871,
limitou a expedicao de ordens de habeas-corpus a hipétese de prisao ilegal,
excluidas do seu ambito as medidas disciplinares. Efetivamente, estabelecia a
lei mencionada:

“Art. 18. Os juizes de direito poderao expedir ordens de habeas-
corpus a favor dos que estiverem ilegalmente presos, ainda quando
o féssem por determinacido do chefe de policia, ou de qualquer outra
autoridade administrativa, e sem exclusdo dos detidos a titulo de
recrutamento, nao estando ainda alistados.

Paragrafo primeiro. Tem Ilugar o pedido de concessao de
habeas-corpus, ainda quando o impetrante ndao tenha chegado a so-
frer o constrangimento ilegal.”’

Aplicava-se pois o remédio aos casos de prisdao ou de ameaca de prisac,
protegendo-se assim a liberdade eorporal, a liberdade fisica de ir e vir, mas
ndo genéricamente a todo constrangimento ilegal, ndo tutelando pois a liber-
dade em geral.

Merece ser lembrado alids que o Programa do Clube da Reforma, que
é de 1868, incluia uma reivindicacdo com referéncia a extensdo do habeas-
corpus que entendia caber

“no caso de qualquer constrangimento ilegal, iminente ou efetivo,
exercido por qualquer autoridade administrativa ou judiciaria”.

A idoneidade do habeas-corpus como remédio contra atos administrativos
nem sempre foi reconhecida no Império, lembrando RuUl BARBOSA que:

“ .. em 1851, em 1878 e 1883, se procurava estabelecer a doutrina de
que a garantia do habeas-corpus se nao estendia as prisoes administrativas, ¢
prisoes determinadas pelo Govérno Imperial.

Sobre éste assunto consultou com o seu parecer, entretanto, em 1873, o
Conselho de Estado, e trés notaveis estadistas do Império, os Srs. DANTAS,
ABAETE e LAFAYETTE, firmaram o grande principio de que o habeas-corpus
abrangia todas as prisdes, excetuadas unicamente as prisdes militares e as
prisdes para recrutamento”. (5)

5. Foi com a proclamagdo da Repiblica que se ampliou consideravel-
mente o campo de aplicacdo do habeas-corpus, passando essa instituicdo “pela
transformaca@o ampliativa que recebeu com o novo regime”. (6)

(5) RuUr BARBOSA, Obrag seletas, IV, Tribuna Parlamentar, Repfblica, Publicacao
da Casa de Rui Barbosa, 1955, p. 207/208.

(6) Rul BARBOSA, ob. cit., p. 208.
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Na realidade, a Constituicao de 1891 integrou o habeas-corpus no campo
das garantias constitucionais, rompendo com o seu conceito tradicional pai'a
defini-lo na forma do art. 72 paragrafo 22:

“Dar-se-4 o habeas-corpus sempre que o individuo sofrer ou se achar em
iminente perigo de sofrer violéncia, ou coacao, por ilegalidade ou abuso de
poder.”

Os térmos empregados evocam as reivindicacoes do Clube da Reforma,
mantendo-se a denominacao antiga para um instituto que abandonando o
padrdo britanico vinha atender a novas necessidades sociais e politicas.

A doutrina tem considerado que “A constituicdo de 91 usou de férmula
demasiado ampla”, (7) alegacao que nao se justifica pois os constituintes
pretendiam realmente aumentar o campo de acao do remédio rapido e efici-
ciente para corrigir os abusos do poder publico.

Rur BARBOSA explicou, em memoravel discurso, pronunciado no Senado
em 22 de janeiro de 1915, a evolucdo do instituto.

“Se a Constituicao de 1891 pretendesse manter no Brasil o
habeas-corpus com os mesmos limites desssa garantia durante o Im-
pério, a Constituicio de 1891 teria procedido em relacao ao habeas-
corpus como procedeu relativamente a instituicdo do juri. A respeito
do juri diz formalmente o texto constitucional: “E’ mantida a insti-
tuicao do juri”.
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Nzo foi déste modo que procedeu a Constituicao Republicana
no tocante ao habeas-corpus. No Império, bem sabem os nobres
senadores, o habeas-corpus nao tinha instituicdo constitucional.
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O constrangimento corporal era portanto, sob o império, a con-
dicao sine qua non da concessao do habeas-corpus.

Ora, se o pensamento constituinte republicano fésse o de con-
servar o habeas-corpus na sua proposicao primitiva, anadloga as das
legislacoes inglésa e americana, nao tinha a ConstituicAo Republicana
mais do que dizer do mesmo modo que disse em relacao ao juri:

“Fica mantida a instituicio do habeas-corpus”.

Nesse caso, ndao haveria questao, estaria o habeas-corpus defi-
nido pelas leis imperiais. Que féz porém o legislador constituinte neste
regimen? Rompeu abertamente, pela férmula, que adotou na Carta
Republicana, com a estreiteza da concepcao do habeas-corpus sob o
regimen antigo.
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Nio se fala em prisao, nao se fala em constrangimentos corporais. Fala-
se amplamente, indeterminadamente, absolutamente, em coacido e violéncia;

(7) CAsTRO NUNES, ob. cit., p. 38.
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de modo que onde quer que surja, onde quer que se manifeste a violéncia ou
a coacao, por um désses meios, ai esta estabelecido o caso constitucional do
habeas-corpus. (8)

Esta evolucéo juridica pcde ser comparada aos movimentos que culmi-
naram com a criagao da doutrina francesa do détournement du pouvoir pelo
Conselho de Estado e com o controle da constitucionalidade das leis pela
Corte Suprema dos Estados Unidos, (9) dando margem a mais memecravel
contenda juridica constitucional do Brasil e da América Latina. (10).

Mas, nao obstante o texto existente, a teoria brasileira do habeas-corpus
foi o produto do trabalho constante da doutrina e da jurisprudéncia. Deixando
de lado as origens histéricas do instituto e a sua conceituacao no direito
estrangeiro, procuraram os nossos juristas atender as necessidades brasileiras
existentes num sistema juridico em que inexistiam medidas rapidas e eficientes
a fim de evitar os abusos do poder piblico. Rur BARBOSA e, posteriormente,
PEDRO LESsA e EDMUNDO LINS estenderam a funcdo protetora do habeas-cor-
pus, esquecendo deliberadamente o sentido tradicional do instituto para con-
sagra-lo em nova forma, ja que é principio geral do direito o brocardo ubi jus,
ibi remedium, entendendo o advogado e os juizes que o conceito do habeas-
corpus devia ser alargado, hipertrofiando-se o instituto para que pudesse rea-
lizar a sua missao social.

A histéria da doutrina brasileira do habeas-corpus teve como marco ini-
cial uma peticao de Rur BARBOSA de 1892. Decretado o estado de sitio e sus-
pensas as garantias constitucionais pelo Decreto n.° 791, de 10 de abril, o Ma-
rechal FLORIANO PEIXOTO prendeu e desterrou numerosos homens politicos
que considerava implicados no movimento de sedigao. Decorridas as 72 horas
que durara o estado de sitio, RUlr BARBOSA impetrou no Supremo Tribunal
Federal um habeas-corpus em favor dos presos politicos. Submetia a Alta
Corte a apreciacao da legalidade do ato politico mostrando que era dever do
poder judiciario examinar a legalidade do estado de sitio e dos seus efeitos.
Provada a inconstitucionalidade da decretacao do estado de sitio, ndo poderia
o tribunal invocar a sua incompeténcia devida a natureza politica do caso. O
Supremo titubeou. Afinal, por dez votos contra um, denegou a ordem pedida
por considerar que “nao é da indole do Supremo Tribunal Federal envolver-se
nas funcgées politicas do poder executivo ou legislativo”. Foi relator do feito
o Ministro JoAQuiM DA COSTA BARRADAS, que, seis anos depois, ja aposentado,
viria como advogado requerer uma ordem de habeas-corpus em favor de
congressistas presos na Ilha de Fernando de Noronha, com a argumentacao
defendida por RUI na peticao de 1892. Vaotou vencido o Ministro Pi1zA E AL-
MEIDA, “cuja opiniao foi recebida entre aplausos que os timpanos do Presi-
sidente nao conseguiram abafar facilmente”. (11) Era o primeiro esforco no

(8) RuUI BARBOSA, ob. cit,, ps. 209 a 211.
(9) CASsTRO NUNES, ob. cit., ps. 19/20.
(10) PONTES DE MIRANDA, ob. cit,, p. 234.

(11) Luiz VIANA FILHO, A vida de RUI BARBOSA, S. Paulo. Companhia Editéra
Nacional, 2.8 ed., 1943, p. 168. '
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sentido da renovacédo do instituto que, se nao obtivera completa vitéria judi-
cial, impressionara profundamente cs meios juridicos nacionais. (12)

Eia julho de 1893, impetrave RUI ncvo habeas-corpus em favor dos pre-
sos civis do barco mercante Jdpiter, que, desta vez foi acolhido pelo Supremo
Tribunal Federal, assegurando-se assim ac judiciario a faculdade de examinar
a legalidade dos atos do executivo per meic do habeas-corpus.

A mesma doutrina foi defendida e ampliada na obra de Rur BARBOSA
— O Estado de sitio, sua natureza, seus efeitos e seus limites — e no habeas-
corpus n.° 1.063 de 1898, resumindo-a o eminente publicista em artigo redi-
gido para a Revista de Jurisprudéncia e intitulado “A Licao de dois acérdaos”.
(13)5

Em 1898, reconhecia o Supremo Tribunal Federal do acérdao do habeas-

" corpus n.° 1.073, relatado pelo Ministro LiUCI0 DE MENDONCA que:

“As imunidades parlamentares ndo se suspendem com o estado de sitio.
Cessam com o estado de sitio toddas as medidas de repressao durante éle toma-
das pelo Executivo. A atribuicao judiciaria de conhecer de tais medidas, findo
o sitio, ndo é excluida pela do Congresso para o julgamento politico de agen-
tes do Executivo”, (14)

Ficava assim reconhecida a competéncia do poder judiciario para exa-
minar a legalidade dos atos politicos, grande conquista na histéria do habeas-
corpus que estad intimamente ligada a luta forense de RuUr BARBOSA em favor
da liberdade individual.

Passaremos uma rapida vista de olhos na jurisprudéncia que ampliou o
conceito do habeas-corpus dando origem posteriormente a criagao do man-
dado de seguranca como novo recurso especifico.

Se examinarmos as decisoes do Supremo Tribunal Federal, veremos que
ainda em 1901 a area coberta pelo habeas-corpus nao esta bem delimitada.
Um acérdao da época, contendo numerosos votos vencidos ainda considera
nao ser caso de habeas-corpus a demissao ilegal de um magistrado.

“Havendo coagao motivada pelo fato de obstar-se a um cidadao, por
meio da for¢a pablica, a entrar num tribunal da lugar ao salutar recurso de
habeas-corpus, nao sendo admissivel éste recurso contra fatos que, importando
lesao de direitos individuais, nao constituam constrangimento ilegal a liber-

dade individual.
A demissdo ilegal de um magistrado ndo é caso de habeas-corpus. (15)

(12) V. RUBEM NOGUEIRA, O advogado RUI BARBOSA, Rio de Janeiro, Grafica
Olimpica Editbra, 1949, p. 99 e seg. e AMERICO JACOBINA LACOMBE; RUI BARBOSA e a
primeira Constituicao da Reptublica, Rio de Janeiro, Publicacao da Casa de Rui Barbosa,
1949, p. 20.

(13) Obrzs completas de RUl BARBOSA, vol. XXV, 1898, tomo IV, Trabalhos juri-
dicos. Publicacio do Ministério da Educacao e Salide, Rio de Janeiro, 1948, ps. 277 a 358.

(14) Rur BARBOSA, ob. cit, p. 341.

(15) Acérdiao do Supremo Tribunal Federal de 12 de junho de 1901, sob a presi-.
déncia do Min. AQUINO e CASTRO, vencidos os Ministros PIZA E ALMEIDA, ESPIRITO SANTO
e PEREIRA FRANCO, ap. JOstE TAVARES BASTOS, O Habeas-corpus na Reptblica, Rio de
janeiro, H. GARNIER, Livreiro editor, 1911, p. 351 e seg.
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No habeas-corpus requerido em favor de GASTA0 DE ORLEANS, Conde
D’EU e mais membros da ex-dinastia brasileira de Braganca, em 1903, o Su-
premo Tribunal Federal procurou definir a funcao lata do remédio judicial.
O relatério do Ministro PIZA E ALMEIDA acentua que:

o . ~ . . . .
“O habeas-corpus aplica-se a protecao da liberdade individual
em sentido amplo e ndo ao caso restrito de nao se poder ser préso
e conservado em prisdo por ato ilegal, sendo porém preciso, para

que se conceda a ordem de habeas-corpus, — que o Tribunal reco-
nheca um constrangimento atual ou perigo iminente de constrangi-
mento.
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Imediatamente criado como remédio especifico contra a detencao ilegal
do direito anglo-saxénico, o habeas-corpus foi mantido com éste carater, em
vérias leis processuais que o regulam, e nenhuma das quais o define em abso-
luto, porque, ao lado déle, a common law e estatutos estabelecem diferentes
writs para a defesa dos outros direitos da liberdade pessoal e semelhantes,
aplicando geralmente quando outros nao houver criado, e a violacao do di-
reito partir de autoridade ou funcionario pablico, o writ of mandamus. A dou-
trina dos povos de onde importamos o nosso instituto, funda-se pois, na espe-
cializacao processual de remédios, distingue e designa os meios de acao, se-
gundo as violacoes do direito e ndo isenta nenhuma destas de um remédio
reparador.

Entre nés, onde nao estao criados tais remédios, razao nao prevalece, e
como a Constituicao estende amplamente o habeas-corpus a todos os casos
de coacao ilegal ou violéncia contra o individuo, é forcoso admiti-lo como
instrumento proprio para suspender ou prevenir essas infracoes pela aplicacao
do brocardo ubi jus, ibi remedium — maxima que resulta tanto do nosso
regime politico, como das instituicoes daqueles povos. (16)

O voto do Ministro P1ZA E ALMEIDA sintetiza o pensamento do Supremo
Tribunal Federal na primeira década do século, procurando adaptar o instru-
mento processual as necessidades do momento e ja refletindo posicdo que
posteriormente viria a ser a do Ministro EDMUNDO LINS.

No caso mencionado, os julgadores conheceram o habeas-corpus mas o
indeferiram por nao haver coacao real e por nao competir ao Supremo Tribu-
nal a revogacao da lei que impusera o banimento da familia imperial.

Encontramos naquela época acérdaos contraditérios e referentes aos mais
variados assuntos que nos fazem pressentir os aspectos multiformes do man-
dado de seguranca e os problemas que com éle iriam surgir.

Nos anos de 1904 e 1905, sao numerosos os habeas-corpus impetrados
contra as autoridades sanitarias, alegando os requerentes a protecao constitu-
cional da inviolabilidade do domicilio. O Supremo Tribunal Federal em acér-

/

116) Acérdao do Supremo Tribunal Federal de 14 de janeiro de 1903, Rel. Min.
PIZA E ALMEIDA, votos vencidos quando aos térmos da conclusdo dos Min. ALEERTO TORRES
e ANDRE CAVALCANTI, ap. JOSE TAVARES BASTOS, ob. cit. ps. 358 a 369.
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dao de 31 de janeiro de 1905 em que foi concedido um habeas-corpus contra
‘0s expurges sanitérics, reconheceu no remédio processual um meio de prote-
ger a inviolabilidade do lar. (17)

Em 4 de marco do mesmo ano, a nossa mais alta corte admitia que:

“QOs tribunais tém firmado o principio de que o constrangimento
a liberdade individual podera dar-se, ainda quando o cidadao nao
chega a sofrer o constrangimento corporal.” (18)

Recorre-se ao habeas-corpus nao somente para soltar os bicheiros presos,
e para manter aberto o estabelecimento em que o jogo é praticado (19)
como também para assegurar a liberdade de locomocdo das meretrizes, (20)
impedir o exame de livros comerciais, (21) garantir a liberdade profissional
(22) e o exercicio de cargos publicos eletivos (23) a pratica do culto espi-
rita (24) e o direito de reuniao, (25) para reformar sentencas (26) e per-
mitir 2 mulher que siga o marido em seu domicilio ndo obstante a oposicao

dos seus pais. (27)

(17) Acérdio do S.T.F. de 31 de janeiro de 1905, sob a presidéncia do Min.
AQUINO E CASTRO, vencidos os Min. PIZA E ALMEIDA e EPIRITO SANTO, ap. JOSE TAVARES
BASTOS, ob. cit. p. 373/376.

(18) Acérdio de 4 de margo de 1905, relator Min. P1zA E ALMEIDA, in “Jornal do
Comércio”, de 5 de marco de 1905, ap. JOSE TAVARES BASTOS, ob. cit, p. 376.

(19) Sentenca do Juiz da 1.2 Vara Criminal julgando procedente o habeas-corpus
pedido por bicheiro préso por “ndo hzver justa causa para a prisao’’, sendo reformada 2
sentenca pela Cérte de Apelacao em 26 de agosto de 1908, ap. TAVARES BASTOS; ob. cit..
p. 531; V. ainda no mesmo repertério a sentenca do Juiz Federal Dr. ANTONIC J. PIRES
E ALBUQUERQUE, a ps. 594/595, e o acérdao da 2.2 Camara da Corte de Apelacdo a p. 517.

(20) “Negou-se o pedido de habezs-corpus a pacientes meretrizes alegando constran-
gimento pela policia para impedir-lhes o transito pelas ruas e permanéncia na perta das
suas casas’’. Acérdao da 2.2 Camara da Cérte de Apel:cao do Distrito Federal, em 11 de
setembro de 1906, ap. ob. cit., na nota ant. p. 516. No mesmo sentido, um acérddo do
S.T.F., de 10 de janeiro de 1900, na ob. cit. p. 390.

(21) Acérdao do S.T.F., de 14 de novembro de 1906, na ob. cif., p. 391.

(22) Acérdao do Superior Tribunal de Sao Paulo de 18 de dezembro de 1900 ap. ob.
cit, p. 502. '

(23) Sentenca do Juiz Federal do Estado do Rio de 29 de janeiro de 1909 negando
uma ordem de habeas-corpus pedida pelo presidente da Camara Municipal de Nova Fri-
burgo destituido por decreto do govérno estadual e que queria lhe fosse assegurado o
exercicio do cargo, ap. ob. cit., p. 528.

(24) Sentenca do Juiz Criminal da 3.%" Vara, Dr. GERMINIANO DA FRANCA. profe-
rida em 7 de marco de 1907 e sentenca do Juiz da 1.2 Vara Criminal de 20 de dezembro
do mesmo ano, ap. ob. cit., p. 532 e 635.

(25) Acérdiao do S.T.F., de 27 de maio de 1903, in Direifo, ano de 1903, vol. 92,
p. 140 (e também ob. cit. p. 559).

(26) “O habeas-corpus nao é meio judicial préprio para reforma de sentenca’’. Acér-
ddo da Cérte de Apelacio de 23 de maio de 1905; “Habeas-corpus contra a execucao de
decisdo judicidria; casos em que é admissivel” Ac. do S.T.F., de 13 de janeiro de 1906,
ap. ob. cit,, ps. 628 e 629.

(27) “Habeascorpus” eplicado no lar doméstico para evitar qualquer constrangi-
mento ilegal”’, v. “Jornal do Comércio, de 24 de dezembro de 1907, decisao do Juiz CLE-
MENTINO DE SOUZA E CASTRO, ap. ob. cit. p. 644.
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Diante desta variedade ampla de aspectos do remédio processual, o Supre-
mo Tribunal Federal, em 9 de maio de 1908, reafirmava a tese tradicional,
de acordo com a qual:

“O habeas-corpus s6 gartante a liberdade pessoal e nao se estende
a garantia de todos os direitos.” (28)

" E em muitos julgados encontramos esta afirmacdo que jA nao mais cor-
respondia a verdade. Assim é que o Juiz Federal da 12 Vara declarava em
sentenca, em 1906 que:

“O remédio do habeas-corpus s6 pede ser invocado para proteger a liber-
dade corpdrea do cidadao contra qualquer contrangimento ilegal ou ameaga
de constrangimento, e nao para proteger todos os direitos”. (29) Era a reacao
ortodoxa olvidada das necessidades scociais e politicas do momento.

Em 11 de dezembro de 1909, o Supremo Tribunal Federal concedia,
pelos votos dos Ministros RIBEIRO DE ALMEIDA, AMARO CAVALCANTI, MAANOEL
MURTINHO e PEDRO LESSA, um habeas-corpus a CORREA DE MELLO e outros
intendentes municipais a fim que lhes “seja permitido o ingresso no Edificio
do Conselho Municipal para exercerem sem detenca, estorno ou dano, os direi-

cos decorrentes dos seus diplomas, continuando no processo de verificacao de

_poderes, expedindo-se para ésse fim os respectivos salvo-condutos”. (30)

O voto do Ministro PEDRO LESSA, no referido acoérdao, que se tornou um
caso lider em matéria de habeas-corpus, assinala o dominio de que se asse-
nhoreou o remédio processual. S6 remotamente se parece com o instrumento
existente no direito inglés, Trata-se agora de um remédio processual para ga-
rantir todo direito certo e incontestavel, desde que relacionado de qualquer
modo com o direito de locomoczdo. O texto de PEDRO LESSA testemunha da
importancia do papel da jurisprudéncia, verdadeira fonte do direito, quando
o juiz se substitui ao legislador para suprir as lacunas da lei de acérdo com a
recomendagdao do Cédigo Suico. (31) O Cddigo Napoleao manteve a sua
atualidade, depois de cento e cinqiienta anos de existéncia, porque os juristas
e os juizes franceses nao interpretaram as suas disposi¢oes de acdrdo com o
pensamento que o legislador teve quando as promulgou, mas com aquéle que
teria se hoje as promulgasse. (32) Assim também puderam os nossos juizes

(28) Ob. cit, p. 635.

(29) Revista de Direito, 1906, vol. I, p. 605 e JOSE TAVARES BASTOS, ob. cit.
pL0275

(30) PONTES DE MIRANDA, ob. cit. p. 376 e JOsE TAVARES BASTOS, ob. cit. p. 667.
(31) V. o artigo 1.° do Cédigo Suico de 10 de dezembro de 1907.
(32) BALLOT-BEAUPRE ap. DUGUIT, Lecons de droit public général, Paris, E, de

Boccard Editeur, 1926, p. 300. No mesmo sentido, RENE DAVID, Traité élémentaire de-

d'roit comparé, Paris, Librairie Générale de Droit et de Jurisprudence, 1950, p. 234 e
ainda Travaux de la Semaine Internacionale de Droit, Paris, 1950 — L’influence du Code

Civil dans le Monde, Paris, Editions A. Pedone, 1954, passim e os artigos dos Professores-

RENE SAVATIER, F. H. LAWSON, JAMES OLIVER MURDOCK, EDUARDO J. COUTURE e B.
TABBAH na Revue Internationale de Droit Comparé, Paris, ano 6, n.° 4 (cutubro-dezem-
bro 1954).
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manter a vigéncia dos institutos consagrados pela Constituicdo de 1891, adap-
tando-os, todavia, as novas necessidades sociais.

O voto do Ministro PEDRO LESSA, como o seu pensamento expresso em
outras oportunidades, inclusive no seu ensaio Do Poder Judiciario, (33) pro-
cura acomodar a nova funcao que veio a ter o habeas-corpus com o seu carater
histérico e, poderiamos dizer, etimolégico. Revoltando-se com a terminologia
da época, que aludia aos habeas-corpus politicos, esclarece que nao ha habeas-
corpus politicos como nao ha habeas-corpus profissionais. Garantem-se pelo
habeas-corpus todos os direitos ilegalmente cerceados que tenham como pres-
suposto o direito de locomocao.

.

“A liberdade de locomocao, explica o Ministro PEDRO LESSA, é
um meio para a consecucao de um fim, ou de uma multiplicidade
infinita de fins; é um caminho em cujo térmo estd o exercicio de
outros direitos. Porque o paciente determina precisamente em vérios
casos o direito que nao pode exercer, nao € razao juridica para se
negar o habeas-corpus.

© 6% 000000000000 000060s00000cs000000000

Tendo presente e bem viva a idéia de que o habeas-corpus so-
mente garante a liberdade individual, deve o juiz averiguar se, con-
cedendo o habeas-corpus, nao decide implicitamente qualquer outra
questdo, estranha a liberdade individual e relativa ao direito que o
paciente pretende exercer, utilizando-se para ésse fim da sua liber-
dade de locomogdo.” (34)

Caracteriza-se pois o modo de pensar de PEDRO LESSA por entender o
eminente magistrado que, sendo a liberdade de locomo¢ao um meio_para
alcancar um fim, deve ser concedida a ordem de habeas-corpus sempre que
o fim almejado sendo licito tenha como pressuposto a liberdade de locomocao.

Quanto ao fim, todavia, devera corresponder a um direito certo, incon-
testavel, liquido. Nessas palavras, j4 encontramos a forma embrionéria do
mandado de seguranca cuja funcdo consiste justamente em defender o direi-
to liquido e certo nos casos que nio se referem a liberdade de locomoc@o:

E continua o Ministro PEDRO LESSA:

“Desde que o-juiz se convence de que, abstragéo feita da liber-
dade individual que se cogita exatamente de garantir, a situacédo
legal do paciente é clara e superior a qualquer davida razoavel, ou,
por outras palavras, que o paciente pretende praticar um ato legal-
mente, que tem um direito inquestiondvel de fazer o que quer, o
habeas-corpus nao poderé ser negado.” (35)

Ja vimos que a opinido de PEDRO LEssA refletia a propria posicdo do
Supremo Tribunal Federal. Assim é que, a partir de 1910, sucedem-se os
habeas-corpus em matéria politica e eleitoral.

\

(33) PEDRO LESSA. Do Poder Judiciario, p. 339.
(34) Ap. Jost TAVARES BASTOS, gb. cit. p, 668/669.
(35) Acérdao de 11 de dezembro de 1909 ja cit. na nota 30.
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Em 15 de outubro de 1910, decide o Supremo Tribunal Federal conceder
“uma ordem de habeas-corpus em favor de um governador de Estado que foi
coagido a retirar-se do palacio do govérno e da capital do Estado pelas forcas
federais de terra e mar que ali estacionavam sem ordem do Presidente da
Republica”. (36)

Em 1911 e nos anos seguintes, uma série de acérdacs firmam. o principio
de que

“O habeas-corpus é recurso habil para garantir a cidadaocs elei-
tos deputados, legalmente diplomados, o direito de se reunirem no
lugar designado pera exercerem as suas funcoes.

Ainda que seja caso politico, nao pcde o poder judiciario esqui-
var-se de conhecer a questao judiciaria que lhe foi submetida, ligada
ou envolvida naquele”. (37)

Outro acérdao da Suprema Corte, datado de 24 de dezembro de 1919,
afirma que:

“Consoante a Jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, cabe
habeas-corpus do ato do governador do Estado que anula os diplo-
mas expedidos pela junta apuradora das eleicoes para prefeito, sub-
prefeito e conselheiros municipais e impede que os diplomados entrem
no Paco Municipal e ai exercam as fungoes decorrentes dos seus di-
plomas.” (38)

Por outro lado, numerosos julgados se referem a func@o publica, ja que
o habeas-corpus nao protege apenas o individuo na sua liberdade de locomo-
cdo, mas também o homem na funcdo que exerce, como funcionario ptblico,
como comerciante, como profissional, como representante do povo.

“O habeas-corpus, assinala a ementa de um acérdao do Supremo
Tribunal, pode ser concedido nao s6 aos individuos que nenhuma fun-
cao publica exercem, mas aos funcionéarios publicos que precisam de
liberdade individual para exercer as suas funcoes”. (39)

(36) Habeas-corpus n° 2.950 de 15-10-1910, Rel. Min. PEDRO LESSA, acérdao publi-
cado na “Revista Forense”, XV, p. 287.

(37) Habeas-corpus n.° 3.061, de 27-7-1911 julgado pelo S.T.F. sendo relator o
Min. CANUTO SARAIVA e paciente MODESTO ALVES PEREIRA DE MELO, in “Revista
Forense”, XVII, p. 457. No mesmo sentido. o Habeas-corpus n° 3.143, de 27-1-1912, do
mesmo relator, in “Revista Forense’”, XVIII, p. 453, e o Habeas-corpus n.° 3.650, relator o
Min. PEDRO MIBIELI, julgado em 4-11-1914 e publicado na “Revista Forense’, vol. XXV,
p. 425 e o Habeas-corpus n.° 3.760, de 10-4-1915, relator o Min. LEONI RAMOs, in “Revista
Forense”, v. XXVIII, p. 173.

(38) Habeas-corpus n° 5.514, de 24-12-1919, tendo como relator o Min. MUNiz
BARRETO, in “Revista Forense’, vol. XXXVIII, p. 98.

(39) V. o Habeas-corpus n.° do Supremo Tribunal Federal de 25-1-1911 rel. Min.
PEDRO LESSA, in “Rev. For.”, vol. 15, p. 199, o recurso n.° 5.090 do S.T.F. julgado em
5-7-1919, tendo como relator o Min. EDMUNDO LINS, in “Rev. Fer.”, vol. 33. p. 125, o
Habeas-ccrpus n.° 5.865, de 12-5-1920, relator o Min. PEDRO DOS SANTOS, in “Rev. For.”,
vol. XXXVI. p. 192, o Habeas-corpus n.° 7.649, de 5-9-1921, relator o Min. LEONI RAMOS,
in “Rev. For.”, vol. 39, p. 288 e o Habeas-corpusen® 15.597, de 18-5-1925, rclator o Min.

’

EDMUNDO LINS, in “Arquivo Judiciario’”, vol. I, p. 364.

"
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A idéia que se fixa na jurisprudéncia da época, dominando a maioria dos
julgados e revelando a preocupacao dos juizes, é a da defesa do direito certo
e liquido, terminologia que viria a ter téda a sua importancia com a concei-
tuacao do mandado de seguranca.

Entre outras decisdes, um acoérdao da Suprema Corte de 22-11-1919, de
que foi relator o Ministro MUNIZ BARRETO, esclarece que:

“n@o prccede o pedido de habeas-corpus, quando o direito com que
se apresenta o paciente ndo é certo, liquido, incontestavel.” (40)

“E jurisprudéncia firmada, registra outro acérdao, que o recurso
de habeas-corpus é admissivel:

a) para garantia de liberdade individual, do direito de loco-
mccao, de direito de ir e vir, enfim do direito de se mover fisica-
mente sem obstaculo;

b) para garantia da liberdade de movimento necessaria ao
exercicio de um direito mas com a condicao de ser ésse direito
liquido e incontestavel, entendendo-se nesse caso que a garantia da
mesma liberdade se inclui na do direito de locomocao.” (41)

Vemos pois a jurisprudéncia adotar uniformemente a preclara licao de
PEDRO LESSA, inspirada por sua vez nas razoes forenses de Rur BARBOSA, que
procurara estender ainda mais o instituto, considerando que cabia o habeas-
corpus sempre que se tratasse de proteger direito certo e liquido, pouco im-
portando que fosse ou ndo relacionado com o direito de locomogao.

Em 1926, assistimos a revisao constitucional, modificando-se o artigo refe-
rente ac habeas-corpus.

A mensagem presidencial de 3 de maio de 1904 ja assinalara que:

“A extensdo dada ao instituto do habeas-corpus desviado do seu
conceito classico por interpretacoes 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 acdes rapi-
das e seguras, que o substituam nos casos que nao sejam de ilegal
constrangimento ao direito de locomogao e a liberdade fisica do indi-
viduo”. (42)

O texto constitucional dé 1891, no seu artigo 72, paragrafo 22, garantia
o habeas-corpus

“sempre que o individuo sofrer ou se achar em iminente perigo de
sofrer violéncia cu coacdo por ilegalidade do poder”.

(40) Habeas-corpus n.° 5.443, de 22-11-1919, rel. Min;_MUle BARRETO, in “Rev.
For.”, vol. 39, p. 54.

(41) Habeas-corpus n.° 1.370 do Tribunal de Apelacio de Minas Gerais, de 5-12-
1919, relator o Desembargador CONTINENTINO, in “Rev. For.”, vol. 33, p. 283.

(42) Dccumentos Parlamentares. “Revisdo constitucional”, I, p. 6 ap. THEMISTOCLES
BRANDAO CAVALCANTI, Tratado de Direito Acministrativo, 2.2 ed. vol. VI — Rio, Livraria
Freitas Bastos, 1951, p. 260.
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A reforma de 1926 procurou restringir o campo de aplicacao do remédio
processual, estabelecendo que seria dado o habeas-corpus

“sempre que alguém sofrer ou se achar em iminente perigo de sofrer
violéncia por meio de prisao ou de constrangimento ilegal em sua
liberdade de locomocgao”. *

Cerceava-se assim a extensao que tinha sido dada ao habeas-corpus. Oito
anos depois, surgia o mandado de seguranca cobrindo a 4area que tinha sido
retirada ao habeas-corpus. E os primeiros mandados de seguranca assinalam
esta transformacao:

“E o mandado de seguranca e ndo o habeas-corpus, o remédio
adequado para a defesa do direito a inamovibilidade” (43) declara
um julgado do Supremo Tribunal de 1935.

Dois anos mais tarde, o Tribunal de Apelacao do Estado de Sao Paulo
lembra que:

“O habeas-corpus nao é mais meio idéneo para garantir outros
direitos que nao o de locomocao; o remédio legal para garanti-los é
hoje o mandado de seguranca.” (44)

Na realidade, de 1926 a 1934, o habeas-corpus, nao obstante as limita-
coes constitucionais, manteve-se no papel de remédio geral contra as ilegali-
dades, na teoria defendida por RUI e definida por PEDRO LEssA. E o que
afirmam JOAO MANGABEIRA e AZEVEDO MARQUES. (45) E depois de 1926
que, em memoravel voto, o Ministro EDMUNDO LINS, modificando a sua com-
preensao anterior do instituto, decidiu aderir a interpretacdo lata do habeas-
corpus por ser “a garantia Gnica dos oprimidos”. As razoes em que se funda-
mentou a decisdo do ilustre magistrado lembram as invocadas, duas décadas
antes, pelo Ministro PIZA E ALMEIDA que também se covencera da utilidade
da ampliagdo do habeas-corpus, jA que ndo podia haver direito sem agdo, ubi
jus, ibi remedium. (46).

De fato, a extensdo dada ao institutc chegou, algumas vézes, a ser exces-
siva. Concedeu-se habeas-corpus para a publicacao de discursos parlamenta-
res. (47) O Supremo Tribunal Federal chegou a conceder uma ordem de
habeas-corpus para que a reforma do ensino ROCHA VAZ niao alcancgasse os

(43) Mandado de seguranca n.° 109, de 16-8-1935, Rel. Min. ATAULPHO DE PAIVA,
requerente CARLOS AMORETTY OSORIO, julgamento do Supremo no “Arquivo Judiciario”,
v. 38, p. 239.

(44) Habeas-corpus n° 301, do Tribunal de Apelagao de Sao Paulo, julgado em
23-9-1937, rel. o Des. HERMOGENES SILVA, requerente ANTONIO JOsi PIRES DA- CRUZ, in
“Arquivo Judiciario”, vol. 44, p. 288.

(45) V. THEMISTOCLES BRANDAO CAVALCANTI, do Mandado de seguranca, Rio de '

Jateiro, Livraria Editéra Freitas Bastos, 1934, p. 59 e seg.

(46) * V. o voto do Min. EDMUNDO LINS, in THEM{STOCLES CAVALCANTI; ob. cif.'

na nota ant., p. 61/64 e em Pandectas Brasileiras, vol. I, 2.2 parte, p. 113.

(47) THEMiSTQCLEs BRANDAO CAVALCANTI, T'ratado de direito administrativo, tomo

VI, p. 263.
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académicos ja entdo matriculados. (48) Foi preciso um acérdao especial da
mais alta corte para determinar que

“O habeas-corpus nao pode ser invocado para proteger todos e
quaisquer direitos, inclusive os reais e, conseguintemente, a posse de

bens.” (49) -

AsSTOLFO REZENDE resumiu a orientacao da nossa jurisprudéncia quando
afirmou:

“A verdade é que o Supremo Tribunal, mesmo na sua fase mais
liberal e, salvo casos excepcionais, raros, s6 protegia por meio de
habeas-corpus os direitos individuais que se apresentassem como cer-
tos, liquidos e incontestaveis e contivessem como condicao a liberdade

corpérea”, (50)

Procuramos esbocar a histéria do habeas-corpus durante a primeira
Republica, histéria que se confunde com a do nosso direito constitucional,
como a histéria do mandado de seguranca, a partir de 1934, se identifica com
a do nosso direito administrativo. Assinalamos conquistas sérias que assegu-
raram a manutencao do regime democratico e deram ao judiciario a sua ver-
dadeira funcdo. Apontamos excessos e deturpacoes.

O sentido real e social da doutrina brasileira do habeas-corpus nem sem-
pre foi compreendido. Comentando a frase de RUI que via na denegacao do
habeas-corpus um atentado contra a patria, RUBEM NOGUEIRA tece as seguin-
tes consideracoes: ‘

“A Pétria, convenhamos, nao tinha 14 muito que ver com aquilo.
E mesmo provavel que ela estivesse ausente daquilo tudo. A pétria
viva que se espalhava pelo Brasil a dentro, a espera do organizador
das suas equacdes sociais; as aspiragoes obscuras da coletividade e
as caracteristicas maiores da terra e da gente, nada disso por certo
inflamava RuI naqueles arroubos de eloqiiéncia enfurecida e amargu-
rada por causa de errada interpretacao de textos de lei. O que o deses-
perava, afinal de contas, era aquéle equivoco acérca de algumas teses
juridicas, equivoco que praticamente se exprimia em térmos de vio-
léncia e injustica”. (51)

Por sua vez, PONTES DE MIRANDA chegou a dizer: RUI BARBOSA
pretendia fazer do habeas-corpus remédio para todos os abusos do
poder, desvirtuando-o das suas fontes britanicas e comprometendo a
liberdade pelo excesso demagdgico. (52)

(48) Habeas-corpus n° 16.175 in “Arquivo Judiciario”, vol. VII, p. 453.

(49) Acérdio do Supremo Tribunal Federal de 17-4-1916, in “Revista do Supremo
Tribunzl Federal”. vol. VII, p. 171.

(50) ASTOLFO REZENDE, O sucedaneo do Habeas-corpus in “Arquivo Judiciario’, vol. 7,
p. 47. Encontramos julgados discrepantes déste critério citados em LINO DE MORAES LEME,
Posse dos direitos pessoais, Saraiva & Cia., 1927, p. 119 e em Luis EULALIO DE BUEND
VIDIGAL; Do mandado de seguranca, Sao Paulo, 1953, p. 33/34.

(51) RUBEM NOGUEIRA, O advogado RUI BARBOSA, Rio de Janeiro, Grafica
Olimpica Editora, Rio de Janeiro, 1949, p. 116.

(52) PONTES DE MIRANDA, ob. cit., p. 35.
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A ampliacdo do remédio processual nao foi mera especulacao de juristas
romanticos, nem teve sentido demagégico. Estava muito intimamente ligado ao
desenvolvimento politico do nosso povo. Visava assegurar ao Brasil, dentro de
certos limites, o respeito dos direitos individuais, restringindo o arbitrio do
executivo e dando ao judiciario a funcao fiscalizadora da aplicacao da Cons-
tituicdo e das leis, que lhe pertence dentro do nosso sistema. A discussao teo-
rica nao constituira pois meras filigranas ou sutilezas juridicas mas tivera
destacada repercussao politica na realidade viva do Brasil, como posterior-
mente haveria de suceder com o mandado de seguranca que, ultrapassando o
plano das divergéncias doutrinarias dos juristas, iria moldar a realidade orga-
nica das nossas instituigoes.-

O proprio PONTES DE MIRANDA reconhece alias que:

“O habeas-corpus exerceu no Brasil, apés mais de século de
adocao, principalmente até 1930 e entre 1934 e 1937, extraordinaria
funcao coordenadora e legalizante. Se as nossas estatisticas fossem
perfeitas, se tivéssemos noticias e dados exatos da nossa vida social
e moral, estariamgcs aptos a avaliar o grande bem que a evolucao do
pais tem produzido o habeas-corpus. (53)
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O habeas-corpus, alavanca social que manobra pelo simples ra-
bula dos sertoes, ou pelo bacharel, que exerce, mais do que se pensa,
pelo interior do pais, a anénima e alta missao civilizadora e renovante,
féz cessar a vicléncia do chefe local, ou dos agentes do govérno fe-
deral, ou estadual, mediante a ordem concedida originariamente ou
em grau de recurso pelo Supremo Tribunal Federal”. (54)

Na realidade, Rur transformou o instrumento antigo, dandc-lhe nova
feicao, fazendo com que se tornasse um elemento bésico na grande campanha
de “educacao democratica” do nosso povo, integrando-se em nossos costumes
e tornando-se uma possante arma de defesa contra o mandonismo.

Esta conquista que nenhum constitucionalista pode negar a doutrina
brasileira do habeas-corpus foi descrita por LEvI CARNEIRO em conferéncia
pronunciada no Instituto Histérico:

“fle (Rur BARBOSA) oferece a nossa gente, aquele mesmo Jéca-
tatu que imortalizou, tirando-o do livro de MONTEIRO LOBATO —-
um escudo infrangivel, uma arma preciosa, para defesa contra os
mandodes, os satrapas, e todas as prepoténcias: o recurso judicial do
habeas-corpus. Ensinou a usar dessa velha arma enferrujada, dando-
lhe novo brilho e manejando-a, éle mesmo, como ninguém a soubera
manejar. Mostrou que nao seria conspirando, maquinando revolugoes,
fomentando a desordem, que se conseguiria o respeito e o amparo dos
direitos individuais.” (55)

(53) PONTES DE MIRANDA, ob. cit. p. 173.
(54) PONTES DE MIRANDA, ob. cit. p. 174.

(55) LEvVY CARNEIRC, Benemeréncia de RUI, ap. “Revista do Instituto Histdrico e
Geografico Brasileiro”, vol. 205, 1949, p. 157.
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A doutrina brasileira do habeas-corpus foi um curso de legalidade, de re-
sisténcia e de educagao democratica.

Se um pais vale pelo seu apégo as liberdades individuais, pelas suas con-
quistas no campo do direito, o Brasil se tornou possuidor de uma tradicao
juridica de liberdade gracas ao remédio constitucional do habeas-corpus.

Quando se restringiu o seu campo de aplicacao, o préprio govérno sentiu
a necessidade de oferecer aos particulares outros meios eficazes de protecao
dos seus direitos em relacao aos atos da administracao publica. O exame his-
térico da nossa jurisprudéncia revela que a protecao do direito certo, liquido e
incontestdavel que encontramos no habeas-corpus passou sob a tutela do man-
dado de seguranca. Os diversos projetos que encontramos no Congresso a
partir de 1926 tendem indiscutivelmente criar um novo remédio juridico que
possa substituir o habeas-corpus, garantindo de modo réapido e eficiente a pro-
tecdo de todo direito certo e liquido. E na teoria dos interditos possessérios
que alguns estudiosos foram, buscar o instrumento desejado. Diante da insufi-
ciéncia dos remédios possessorios e aproveitando a nossa experiéncia do habeas-
corpus e dos interditos, o constituinte de 1934 iria engendrar o mandado de
seguranca.

Reconheceu-se pois que:

“As origens do mandado de seguranca estdo naquéle memoravel
esforco realizado pela jurisprudéncia, sob a égide do Supremo Tribu-
nal, em térno do habeas-corpus, para nao deixar sem remédio certas
“situacoes juridicas que nao encontravam no quadro das nossas acoes
a protestacao adequada’. (56)

(56) CASTRO NUNES, ob. cit. p. 19,



